CONCLUSOES DE W. VAN GERVEN — PROCESSOS APENSOS C-63/91 E C-64/91

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
WALTER VAN GERVEN
apresentadas em 15 de Maio de 1992 *

Senbor . Presidente,
Senhores Juizes,

1. Os dois processos que nos ocupam hoje
dizem respeito a um pedido de decisdo a ti-
tulo prejudicial ‘apresentado pela Court of
Appeal, London (a seguir «juiz de reenvio»)
~que pretende ver esclarecido o sentido da
Directiva 76/207/CEE do. Conselho, de 9

de Fevereiro de 1976 (a seguir «Directiva

76/207»)1, bem como o sentido da Direc-
tiva 79/7/CEE do Conselho, de 19 de De-
zembro de 1978 (a- seguir «Directiva
79/7»)2 As questdes submetidas ao Tribu-
nal de Justica foram suscitadas no quadro
de um litigio que opde respectivamente So-
nia Jackson e Patricia Cresswell, requeren-
tes (a seguir «Jackson e Cresswell» ou
«requerentes no processo principals), ao
Chief Adjudication Officer britanico, reque-
rido, (a seguir «Chief Adjudication Offi-
cer»), relativamente a compatibilidade com
o direito comunitdrio de dois regimes briti-
nicos de prestagdes sociais, na medida em
que os referidos regimes nio tém em conta
as despesas com a guarda dos filhos no cal-
_culo das prestagdes.

Os factos e o enquadramento juridico

2. Os dois regimes de prestacSes sociais em
litigio podem ser resumidos do seguinte
modo.

* Lingua original: neerlandés.

1 — Relativa 2 concretizagio do principio da igualdade de tra-
tamento entre homens e mulheres no que se refere ao
acesso a0 emprego, 4 formagio e promogio profissionais
e as condigBes de trabalho (JO L 39, p. 40).

2 — Relativa & realizaciio progressiva do principio da igual-
dade de tratamento entre homens e mulheres em matéria
de seguranga social (JO 1979, L 6, p. 24).
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complementar

O Supplementary Benefits Act 1976 (a se-
guir «SBA»), que estd em causa no processo
C-63/91 (Jackson), instituiu um subsidio

‘(«supplementary benefit») para os maiores
pp nary p

de dezasseis anos que nio disponham de re-
cursos suficientes para cobrir as suas neces-
sidades («requirements»)., As pessoas com
idade superior 4 da pensio podiam obter
esta prestagio sob a forma de uma pensdo
(«supplementary pension»).
O montante da prestagio dependia da insu-
ficiéncia de recursos dos-interessados em re-
lagdo s suas necessidades (que estavam
enumeradas numa lista). Em contrapartida,
as pessoas que no tivessem ainda atingido a
idade da pensio deviam, regra geral, para
poderem exigir um subsidio complementar,
designado neste caso, «suplementary allo-
wance», estar disponiveis para o trabalho3.
Nos termos do  Supplementary Benefit
(Conditions of Entitlement) Regulations
1981, esta condi¢io ndo se aplicava, toda-
via, s pessoas s6s com um filho a cargo re-
sidente sob o mesmo tecto*.

Por outro lado, os Supplementary Benefit
(Ressources) Regulations 1981, dispunham

3 — Section 5 (1) (a) SBA.
4 — Regulation 6 (a) Supplementary Benefit (Conditions of
Entitlement) Regulations 1981.
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que, para o cilculo dos recursos dos benefi-
cidrios, era necessirio deduzir dos seus ren-
dimentos profissionais um montante razoi-
vel para as despesas inerentes i guarda de
um filho3. Um subsidio de formagio («trai-
ning allowance»), pago em aplicagio das
disposi¢des da Manpower Services Commis-
sion, organismo legalmente encarregado da
formagio profissional, foi considerado
como um rendimento para o cilculo do sub-
sidio complementar®, Para o cilculo dos re-
cursos do interessado, as despesas da familia
e, nomeadamente, as despesas com a guarda
dos filhos, no podiam, todavia, ser deduzi-
das desse subsidio de formagio que era,
portanto, considerado como um rendi-
mento. As despesas com a guarda dos filhos
ndo podiam também ser tomadas em conta
se tivessem sido acrescentadas a lista das ne-
cessidades. As regras de aplicacio que regu-
lavam a composigdo desta lista, os «Supple-
mentary Benefit (Requirements) Regulations
1983», permitiam apenas considerar como
respondendo a uma neccessidade as despesas
ligadas a um encargo doméstico normal
(«ordinary domestic task»), quando os
membros da familia em causa tendo atin-
gido a maioridade nfio estivessem em condi-
¢oes de suportar esse encargo por si pré-
prios por causa de velhice, de doenga, de in-
capacidade para o trabalho ou por pesadas
responsabilidades familiares («old age, ill-

5 — Regulation 10(4)(c)(ii) Supplementary Benefit (Ressour-
ces) Regulations 1981: In calculating the amount of a per-
son’s carnings, there shall be deducted from the earnings
which he derives from any employment... expenses reaso-
nably incurred by him without reimboursement in respect
of... the making of reasonable provision for the care of
another member of the assessment unit because of his own
necessary absence from home to carry out his duties in
conncxion with that employment... (Para calcular o mon-
tante dos rendimentos de uma pessoa, devem ser deduzi-
dos dos scus rendimentos profissionais.. as despesas ra-
zoavelmente  apresentadas, sem  reembolso, tendo em
vista... assegurar de forma razodvel o sustento de um ou-
tro membro da unidade de imposigiio em razio da sua au-
séncia do domicilio familiar tornada necessiria para que
possa cumprir os deveres que The incumbem por forga do
seu emprego...).

6 — Regulation 11(2)(h) Supplementary Benefit (Resources)
Regulations 1981,

-health, disability or heavy family responsi-
bilities»)?.

3. A partir do més de Abril de 1988, o SBA
foi substituido pelo Social Security Act 1986
(a seguir «SSA»), que estd no centro do pro-
cesso C-64/91 (Cresswell). Esta ultima lei
substitui o subsidio complementar de que fa-
lamos pelo que designa uma ajuda ao rendi-
mento complementar («income support»)
paga a todos os maiores de dezoito anos,
cujos rendimentos nio sejam suficientes
para cobrir as necessidades, nfo exerga
qualquer actividade remunerada («is not en-
gaged in remunerative work»), ou cujo
agregado, casado ou ndo, nfo exerga qual-
quer actividade remunerada e que — salvo
determinadas excep¢es — esteja disponivel
para o exercicio de um emprego®. Nos ter-
mos dos Income Support (General) Regula-
tions 1987, esta dltima condi¢io nfo se
aplica aos pais solteiros que tenham a seu
cargo um filho residindo sob o mesmo
tecto?. Definiam também a nogio de «acti-
vidade remunerada» como sendo um traba-
lho de duragio semanal média, nio po-
dendo ser inferior a vinte e quatro horas !9,
Ao contrdrio do SBA, o SSA ndo permite
deduzir as despesas com a guarda de um fi-
lho dos rendimentos de um trabalho a
tempo parcial. Essas despesas nio podem
também ser tomadas em conta para o cél-
culo das necessidades financeiras de uma
pessoa.

7 — Parece que, num processo semelhante ao processo Jack-
son, um Social Sccurity Commissioner decidiu que uma
pessoa com apenas um filho a cargo nio podia conside-
rar-se alguém com pesadas responsabilidades familiares ¢
que as responsabilidades familiares nio se tornam pesadas
pelo facto da pessoa em causa ter decidido seguir uma for-
magio profissional,

8 — Scction 20(3) SSA.

9 — Regulation 8 juncto schedule 1, section 1, Income Support
(General) Regulations 1987,

10 — Regulation 5 (1) Income Support (General) Regulations
1987.
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4. Na alwra dos factos que deram origem
ao processo C-63/91, Jackson tinha 23 anos
de idade. Era solteira, sem trabalho, e mae
de um filho de quatro anos. Beneficiava de
vérios subsidios («child benefit» e «one-pa-
rent benefit») e, desde Margo de 1982, rece-
bia também um subsidio complementar a ti-
tulo do SBA. Em Setembro de 1986, iniciou
um curso de formacio profissional no 4m-
bito da Manpower Services Commission. A
este titulo, recebia semanalmente um subsi-
dio de formagdo. Pelo facto deste subsidio,
os seus recursos financeiros eram doravante
superiores as.'suas necessidades, de forma
que o Adjudication Officer, a entidade com-
petente; retirou a Jackson o direito ao subsi-
dio complementar. Nessa altura, recusou ter
em conta as despesas que Jackson tinha com
a guarda do filho durante o periodo ém que
seguia o seu curso de formagdo profissional.

Na altura dos factos que deram origem ao
processo C-64/91, a Sr. a Cresswell tinha
30 anos de idade. Era divorciada e mae de
dois filhos, respectivamente de cinco e dois
anos, cujo encargo era apenas suportado
por ela. Durante algum tempo, esteve no
desemprego ¢ depois, em Setembro de 1988,
comecou a trabalhar a tempo parcial como
desenhadora grifica na Universidade de
Exeter (vinte e duas horas por semana du-
rante o ano lectivo, ou seja, por um perfodo
médio inferior a vinte e quatro horas sema-
nais). Até esta altura ela recebia, como Jack-
son, os subsidios designados de «child bene-
fi» e de «one-parent benefit». Apés algum
tempo, beneficiava, além disso, de uma
ajuda ao rendimento complementar a titulo
do SSA. A partir do momento em que exer-
ceu uma actividade remunerada, o Adjudi-
cation Officer reduziu-lhe a ajuda ao rendi-
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mento complementar, mas, no entanto, nZo
deduziu dos seus rendimentos semanais as
despesas que tinha com a guarda dos filhos.

5. Quer Jackson quer Cresswell sustentam
que a recusa de ter em conta as despesas
com a guarda dos filhos constitui uma dis-
criminagdo em razdo do sexo, incompativel
com o direito comunitério aplicivel na ma-
téria.

Apbés terem recorrido sem éxito ao Social
Security Appeal Tribunal e ao Social Secu-
rity Commissioner, interpuseram recurso
para o juiz de reenvio. Considerando que os
dois processos necessitavam de uma inter-
pretacdo das Directivas 79/7 e 76/207, este
proferiu, em 21 de Dezembro de 1990, duas
decisdes através das quais submeteu-ao Tri-
bunal de Justica algumas questdes prejudi-
cials.

No processo C-63/91 (jackson), essas ques-
tSes sdo as seguintes:

«1) O subsidio complementar — que é um
beneficio atribuivel, em diversas circuns-
tincias pessoais, a pessoas cujos recur-
sos sejam insuficientes para acorrer as
suas necessidades, tal como definidas na
lei, e que podem ou n7o ter sido atingi-
das por um dos riscos enunciados no
artigo 3.° da Directiva 79/7 — estd
abrangido pelo 4mbito do artigo 3.° da
Directiva 79/7?

N

2) A resposta i primeira questdo é igual
em todos os casos ou depende de uma
pessoa ter sido atingida por um dos ris-
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cos enunciados no artigo 3.° da Direc-
tiva 79/7?

3) As condi¢des de aquisigao do direito a
concessio do subsidio complementar
podem caber no dmbito da Directiva
76/207, no caso de tais condigdes se re-
ferirem apenas i obtengdo do subsidio
complementar, podendo, no entanto, os
efeitos desta aplicagio ser de molde a
afectar a possibilidade de uma miae ou
um pai solteiros terem acesso 4 forma-
¢io profissional?»

As questdes que foram submetidas no pro-
cesso C-64/91 (Cresswell) sio idénticas,
com a diferenga de que se referem a situa-
¢io de Cresswell e sio relativas & ajuda ao
rendimento complementar:

«1) A ajuda ao rendimento — que & um be-
neficio atribuivel, em diversas circuns-
tincias pessoais, a pessoas cujos recur-
sos sejam insuficientes para acorrer as
suas necessidades, tal como definidas na
lei, e que podem ou nio ter sido atingi-
das por um dos riscos enunciados no
artigo 3.° da Directiva 79/7 — estd
abrangida pelo 4mbito do artigo 3.° da
Directiva 79/7?

2) A resposta A primeira questio é igual
em todos os casos ou depende de uma
pessoa ter sido atingida por um dos ris-
cos enunciados no artigo 3.° da Direc-
tiva 79/7?

3) As condigdes de aquisigio do direito &
concessio da ajuda ao rendimento po-

dem caber no Ambito da Directiva
76/207, no caso de tais condicBes se re-
ferirem apenas 4 obtengdo da ajuda ao
rendimento, podendo, no entanto, os
efeitos desta aplicagio serem de molde
a afectar a possibilidade de uma mie ou
um pai solteiros terem acesso a um em-
prego a tempo parcial?»

No acérdio proferido no mesmo dia, que
acompanha as duas decisdes ji referidas, o
juiz de reenvio convida também o Tribunal
de Justiga, na hipétese deste decidir que as
duas directivas se aplicam, a fornecer-lhe in-
dicactes sobre 0 modo como devem ser res-
tituidos os direitos a Jackson e Cresswell I1,

6. Antes de iniciarmos a nossa exposigdo,
gostarfamos de nos debrugar brevemente so-
bre este altimo pedido. A Comiss@o consi-
dera que o Tribunal de Justica ndio o deve
admitir. De acordo com a argumentagio
que apresenta nas suas observagGes anexas,
o juiz de reenvio nfio tem necessidade de
responder a esta questio, uma vez que,
neste estado do processo, apenas é chamado
a decidir sobre a aplicagio das Directivas
79/7 € 76/207. A questdo da reparagio dos
direitos lesados s6 se pord num estado pos-
terior e perante outro juiz, isto &, o juiz da
matéria de facto («fact-finding body»), ao
qual — na hipétese de o Tribunal de Justica
decidir que os dois regimes de prestagGes
sociais estdio abrangidos no dmbito de apli-
cagio de uma e/ou de outra directiva — es-
tes processos serio remetidos, e que deverd
analisar se estes regimes tém ou nio um
efeito discriminatério € a sua eventual justi-
ficacio. A Comissao deduz do acérddo Par-
dini!?2 que o Tribunal de Justica é apenas
competente para proferir uma decisio a ti-

11 — Acérdio de 21 de Dezembro de 1990, p. 20, letra D (a
seguir acérdio de reenvio).

12 — Ac6rdio de 21 de Abril de 1988, n.° 11 (338/85, Colect,,
p. 2041).
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tulo prejudicial, nos termos do artigo 177.°
do Tratado, quando o juiz nacional que a
solicita tem ele préprio necessidade dessa
decisdo para resolver um litigio que tem
pendente.

Niao partilhamos este ponto de vista. E ju-
risprudéncia constante que o poder de apre-
ciagdo do juiz nacional, qué decide subme-
" ter uma questdio a titulo prejudicial, deve ser
interpretado em sentido amplo3: O que é
decisivo, é a apreciacio do’ prépio juiz de
reenvio. No caso em apreco, ele indicou
claramente que a questio da reparacio dos
direitos de Jackson e Cresswell é uma ques-
tdo de principio que reveste um interesse ge-
ral, uma vez que se trata do modo como os
érgdos jurisdicionais nacionais devem apli-
car as directivas em causa. E sobre a forma
de os reparar que ele pretende obter uma
resposta de principio, no caso de considerar
que "essas directivas se aplicam 4. Além
disso, é com inteira razio que ele chama a
atengdo para o prazo ji longo do processo
(prazo que atingiu entretanto mais de cinco
anos) e para a necessidade de fazer econo-
'mia, no quadro de uma protecgio juridica
adequada, do tempo e das despesas que um
novo processo prejudicial num estiadio ulte-
rior do mesmo litigio, provocaria inevitavel-
mente, novo processo que podia ser apre-
sentado por um juiz de um érgdo jurisdicio-
nal inferior, mas, talvez, também de novo,
pelo proépio juiz de reenvio, desde que hou-
vesse recurso da decisio do juiz inferior.

7. Nas nossas observagdes analisaremos em
primeiro lugar a questdo de saber se as pres-

13 — Esta jurisprudéncia ¢ resumida no acérdio de 11 de Junho
de 1987, (14/86, Colect., p. 2545). Do nosso ponto de
vista, o ac6rdao Pardini ndo se afasta desta jurisprudéncia,
mas, pelo contrério, estd de acordo com ela,” .

14 — Ac6rd#o de reenvio, p. 20, letra C.
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tagdes em causa estdo abrangidas no imbito
da Directiva 79/7, e se a sua aplicacio de-
pende de saber se os interessados se encon-
tram numa das situagdes referidas nessa di-
rectiva. Analisaremos, depois, a questio de
saber se os dois regimes sio abrangidos pela
Directiva 76/207. -Se se verificar que as
prestagdes em causa estio abrangidas no
ambito de aplicagio de uma e/ou de outra
directiva, -analisaremos, em cada caso, a
questsio de saber se estamos em presencga de
uma discriminagdo em razio do sexo, proi-
bida pelas directivas em .causa, € em que cir-
cunstincias essa discriminagio pode ser jus-
tificada. Terminaremos respondendo 4 ques-

140 da reparagdo dos direitos lesados..

Ambito de aplicagiio da Directiva 79/7

8. Como se sabe, a Directiva 79/7 tem por
objectivo a realizagdo progressiva do princi-
pio da igualdade de tratamento entre ho-
mens..e mulheres (a seguir «principio da
igualdade de- tratamento») em matéria de
seguranga social. O cardcter progressivo
surge no titulo da directiva (v. n.° 1), no
seu preAmbulo (que se refere ao artigo 1.°,
n.° 2, da Directiva 76/207, e que considera
que se deve realizar o principio da igual-
dade de tratamento «em primeiro lugar» no
que se refere aos dominios abrangidos pela
directiva) 1% e resulta igualmente da redac-
¢do do seu artigo 1.°

Este artigo indica que o principio da igual-
dade de tratamento deve ser realizado «no
dominio da seguranca social e de outros ele-

15 — Pontos 1 e 2 dos considerandos da Directiva 79/7.
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mentos de protecgdo social». Este Ambito de
aplicagdo é detalhado no artigo 3.°, n.° 1,
nos termos do qual:

«A presente directiva aplica-se:

a) Aos regimes legais que assegurem uma
protec¢do contra Os Sseguintes riscos:

— doenga;
— invalidez;
— velhice;

— acidente de trabalho e doenca profis-
sional;

— desemprego;

b) As disposicoes relativas a assisténcia so-
cial na medida em que se destinem a
completar os regimes referidos na alinea
a) ou a substitui-los.»

Resulta destas disposi¢des que o legislador
comunitdrio procura realizar o principio da
igualdade de tratamento prioritariamente no
dominio dos regimes que oferecem uma
protec¢do contra o que se deve designar por
riscos classicos: doenga, invalidez, velhice,
acidente de trabalho ¢ doenga profissional e
desemprego 16, As prestagdes de sobrevivén-

16 — Também do ponto de vista histérico, estes riscos foram
logo abmngidj:)s por formas de scguranga social: v. Van
Langendonck, J.: Handbock Sociaal Zekerheidsrecht, An-
vers, Kluwer, 1991, p. 7; Dupeyroux, J. J.: Sécurité So-
ciale, Paris, Dalloz, 1986, p. 38 e segs.

cia e as prestagdes familiares sdo expressa-
mente excluidas do 4mbito de aplicacio da
Directiva 79/7 (artigo 3.°, n.° 2)V.

9. Como se podia prever, a interpretagio do
artigo 3.°, n.° 1, divide as partes no pro-
cesso principal. O Governo do Reino
Unido, que se documenta com o acérdio
Drake 18, sustenta que nem o subsidio com-
plementar, nem a ajuda ao rendimento com-
plementar entram no 4mbito de aplicagio da
Directiva 79/7. Segundo ele, estas presta-
¢Oes tém por objectivo proteger o seu bene-
ficidrio contra o risco de pobreza e ndo
contra um dos riscos enunciados no artigo
3.° da directiva. O direito a um subsidio
complementar ou a uma ajuda 2o rendi-
mento complementar, continua o Governo
do Reino Unido, depende essencialmente
dos recursos de que dispde o requerente ¢
nfio da realizagio de um dos riscos enuncia-
dos no artigo 3.°, n.° 1. Noutros termos,
quer no antigo regime, quer no novo, o
facto de se realizar um dos riscos enuncia-
dos nesta disposi¢io, nio di automatica-
mente direito a um subsidio complementar
ou a uma ajuda ao rendimento complemen-
tar; em contrapartida, sdo numerosos os ca-
$O0S em que pessoas que niAo Se encontravam
ou nio se encontram numa ou noutra das
situagdes referidas no citado artigo benefi-
ciaram ou ainda beneficiam das prestacdes
em causa,

Jackson, Cresswell e a Comissio conside-
ram, em contrapartida, que uma e outra
prestagdes estio abrangidas no 4mbito de
aplicagio da Directiva 79/7. Segundo Jaclk-
son e Cresswell, isto acontece porque estas
prestagBes tém por objectivo assegurar uma

17 — Considerando-s¢ que as prestagdes familiates concedidas a
tiwlo de acréscimos s prestagdes devidos em razio dos
riscos referidos no atigo 3.°, n.° 1, alinca a), sio, toda-
;ig, abrangidas no dmbito de aplicagio da directiva (artigo

L ne 2).

18 — Acérdio de 24 de Junho dc 1986 (150/85, Colect.,

p. 1995).
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protecgiio contra os riscos enunciados no
artigo’' 3.°, n.° 1. O critério decisivo na ma-
téria &, segundo elas, o papel que essas pres-
tagoes desempenham na pratica. Ainda que
se atendesse estritamente ao fim para que
essas prestagé‘)es foram concebidas, seria, to-
davia, necessarlo, de acordo com o acérddo
Drake, interpretar de forma ampla o ‘ambito
de aplicagio da directiva, cujos efeitos ndo
podem ser limitados aos regimes contributi-
vos cldssicos, pondo assim de lado regimes
mais gerais que sZo sujeitos a condigdes de
rendimentos. A Comissio sublinha enfim
que, para a aplicagio da Directiva 79/7,
basta que os regimes de prestaces em causa

- cubram na realidade um dos riscos enuncia-
dos no artigo 3.°, n.° 1.

10. Como observa o. juiz de reenvio, a justo
titulo 19, a questdo que se coloca ndo & saber
se o subsidio complementar e a ajuda ao
rendimento complementar devem conside-
rar-se como um regime legal de assisténcia
social, na acep¢do do artigo 3.°, n° 1. E
por isso que nio abordaremos aqui essa dis-
tingdo. A questdo essencial que se nos apre-
senta é saber se, para cair no 4mbito da Di-
rectiva 79/7, um regime deve ter sido con-
cebido pelo legislador ou pelo autor da me-
dida como uma protecgdo contra os riscos
enunciados no artigo 3.°, n.° 1, alinea a),
ou se bastari que oferega uma protecgio de
facto contra esses riscos. A jurisprudéncia
do Tribunal de Justi¢a inclui, na nossa opi-
nizo, dois ac6rdios de uma importancia de-
cisiva para a resposta a esta questdo:
trata-se dos acdrdaos Drake, ja referido, e
Smithson 20,

11. O acérdio Drake referia-se, nomeada-
mente, 4 questdo de saber se uma prestagdo

19 — Acérdio de reenvio, p. 10, letra C.

20 — Acérdio de 4 de Fevereiro de 1992 (C-243/90, Colect.,
p. 1-467).
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instituida pela legislagio britdnica a favor
das pessoas que prestam assisténcia a uma
pessoa invilida e asseguram o seu sustento

(«invalid care allowance») deve ser conside-
rada como uma prestagio abrangida por um
regime legal de protecgdo contra os riscos
de invalidez, ao qual se aplica o artigo 3.°,

1, alinea a), da Directiva 79/7.

O Tribunal de Justica respondeu afirmativa-
mente a esta questdo. Declarou que a invali-
dez & um dos riscos abrangidos pelo artigo
3.°, n.° 1, alinea a). A este respelto consi-
derou que

«para entrar no campo de aplicagdo da di-
rectiva em questio, uma prestagdo deve
constituir a totalidade ou parte de um re-
gime legal de protecgdo contra um dos ris-
cos enumerados, ou uma forma de assistén-
cia social que tenha o mesmo objectivo» 2!,

Todavia, o Tribunal de Justica deu-se conta
de que existem diferengas entre os Estados-
-membros no que diz respeito A protec¢do
contra o risco de invalidez. E assim que,
contrariamente aos outros Estados-mem-
bros, o Reino Unido estabelece duas presta-
¢oes diferentes neste dominio; ou seja, um
subsidio pago pessoalmente ao invdlido e
outro pago a pessoa que lhe presta assistén-
cia e assegura o seu sustento. O Tribunal de
Justica cons1derou, contudo, que tais dife-
rengas técnicas ndo sio relevantes.

«Assim, para assegurar que a realizagao
progressiva do principio da igualdade de
tratamento enunciado no artigo 1.° e defi-
nido no artigo 4.° da Directiva 79/7 se faca
de maneira harmoniosa no conjunto da Co-

21 — Acérdio Drake, n.° 21.
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munidade, o artigo 3.°, n.° 1, deve ser in-
terpretado de forma a abranger qualquer
prestagio que, em sentido lato, faga parte
de um dos regimes legais em questdao ou de
uma disposi¢do respeitante 4 assisténcia so-
cial destinada a completar tal regime ou a
substitui-lo» 22,

O Tribunal de Justica acrescentou ainda que

«o pagamento da prestagio A pessoa que
presta assisténcia continua a depender da
existéncia de uma situagdo de invalidez, no
sentido de que, como reconheceu o Adjudi-
cation Officer na fase oral do processo, tal
situagfio seja requisito sine qua non de tal
pagamento. Cabe sublinhar, igualmente, a
evidente ligagio econdmica entre esta pres-
tagio e a pessoa invilida, atendendo a que
esta obtém um beneficio que se consubstan-
cia no facto de a pessoa que a assiste benefi-
ciar de um abono» 2.

O Tribunal de Justica concluiu assim que a
prestagio em causa estd abrangida no am-
bito de aplicagio da Directiva 79/7, pois, se
assim nfio fosse, seria possivel introduzir va-
rias alteragdes formais ds prestagdes existen-
tes abrangidas pela directiva de modo a ex-
clui-las do seu campo de aplicagiio 4.

12. O recente acérddio Smithson parte da
argumentagio desenvolvida no acérdio
Drake, mas acrescenta-lhe algumas defini-
¢Oes importantes. A prestagio em causa era
um subsidio de alojamento (<housing bene-

22 — N.° 23,
23 — N.° 24; v. ac6rdiio Smithson, n.° 13,
24 — N.° 25.

fitr) que a legislagio britdnica estabelecia a
favor das pessoas de fracos rendimentos
para que pudessem acorrer is suas despesas
de alojamento. O direito ao subsidio de alo-
jamento, bem como o seu montante, s3o
calculados em fungio da relagio entre os
rendimentos da pessoa interessada e um
montante tebrico («applicable amount»).
Um dos elementos do cilculo deste mon-
tante tedrico estd ligado ao que se conven-
cionou designar por subsidio de acréscimo
para os reformados («higher pensioner pre-
mium»), que é concedido, nomeadamente,
s pessoas solteiras entre os 60 e os 80 anos
de idade que beneficiem de um ou virios
outros subsidios, entre os quais uma pensio
de invalidez («invalidity pension»). Uma
pessoa que atinge a idade da reforma {que
no Reino Unido & de 60 anos para as mu-
lheres e 65 anos para os homens), mas que
ainda nfo tenha atingido, no caso da mu-
lher, a idade de 65 anos ou, no caso do ho-
mem 0s.70 ‘anos, tem acesso 4 um Processo
que lhe permite sair do regime de pensio de
reforma para obter uma pensio de invali-
dez.

Quando atingiu os 60 anos de idade, Smith-
son deixou de beneficiar do subsidio de in-
validez, que recebia hd alguns anos. Embora
pudesse nesse momento optar por uma pen-
s@o de invalidez, nfio o fez e, portanto, foi-
-lhe atribuida, a partir dai, uma pensio nor-
mal. Posteriormente, quando se tratou de
lhe ser concedido um subsidio de aloja-
mento, o que foi feito, o subsidio acrescido
para os reformados foi-lhe recusado, com o
fundamento em que ela ndo preeenchia a
condi¢io suplementar de acordo com a
qual, para obter essc acréscimo, teria que
beneficiar também de uma pensdo de invali-
dez. Ora, como tinha entretanto atingido os
67 anos de idade, j4 ndo lhe era possivel
preencher essa condig¢fio, passando do re-
gime da pensio de reforma para o regime
da pensio de invalidez.
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Foi sustentado que a impossibilidade para
uma mulher, cuja idade se situe entre os 65

e 0s'70 anos, de passar do regime da pensio-

de reforma para o da pensfo de invalidez —
enquanto que tal facto é possivel para um
homem — constitui uma discrimina¢io na
acepgdo do artigo 4.° da Directiva 79/7. O
subsidio de alojamento é (uma parte de) um
regime legal que assegura uma protec¢io
contra trés dos riscos enunciados no artigo
3.°, n.° 1, alinea a), da directiva, ou seja a
invalidez, a velhice e o desemprego.

A questdo submetida pelo juiz de reenvio
(que é a mesma que foi submetida ao Tribu-
nal de Justica no presente processo) refe-
ria-se ao .artigo 4.° da Directiva 79/7. O
Tribunal de Justica reformulou a questdo,
interrogando-se .se o artigo 3.°, n.° 1, da

Directiva 79/7 deve ser interpretado no sen-

tido de abranger um regime de subsidio de
alojamento, cujo montante é calculado em
funcido de um rendimento teérico, se os cri-
térios relativos A cobertura de alguns riscos
referidos na directiva, tais como a doenga
ou a invalidez, forem tidos em conta para a

determinagio desse rendimento teérico 2.

Apbs - ter recordado a primeira e terceira
passagens do ac6rddo Drake, que atrds cita-
mos, o Tribunal de Justica prossegue da se-
guinte forma: '

«Por conseguinte, convém considerar que,
se as modalidades de subsidio nio sdo deci-
sivas para qualificar uma prestagio 2 luz da
Directiva 79/7, nZo serd menos necessirio
que essa prestagdo, para ser abrangida no
ambito de aplicagdo desta directiva, esteja
directa e efectivamente ligada 4 proteccdo

25 — N.° 10.
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contra um qualquer dos riscos enumerados
no seu artigo 3.°, n.° 1»2,

«Ora, convém observar que o artigo 3.°,
n.° 1, alinea a), da Directiva 79/7, nio
abrange regimes legais destinados a assegu-
rar a qualquer pessoa,  cujo rendimento
efectivo seja inferior a um rendimento ted-
rico, estabelecido de acordo com determina-
dos critérios, um subsidio especial que lhe
permita acorrer s suas despesas de residén-
cia» %7,

O Tribunal de Justica declara também que a
idade e a invalidez apenas constituem dois
dos critérios tidos em conta para determinar
as necessidades financeiras do beneficidrio
de um tal subsidio. O facto desses critérios
serem determinantes para a concessio de
um acréscimo ao subsidio nfo chega para
fazer abranger esse «subsidio» no ambito de
aplicacio da Directiva 79/728. Com efeito,
um tal acréscimo ndo é mais do que

«um componente insepardvel da prestagdo
considerada no seu conjunto, que se destina
a compensar a insuficiéncia dos meios de
existéncia do beneficidrio, no que se refere
s despesas de alojamento, e ndo podia ser
analisado como seu regime auténomo desti-
nado a assegurar uma protecgio contra al-
guns dos riscos enumerados no artigo 3.°,
n.° 1, da Directiva 79/7» 2%,

26 — Acérdio, Smithson, n.° 14.

27 — Ac6rdio Smithson, n.° 15.

28 — Acérdio Smithson, n.° 16. A terminologia utilizada na
versdo francesa do texto nfio ¢ totalmente univoca. Assim,
resulta do n.° 3 do acérdio que a expressio subsidio
acrescido devia na realidade ser substituida por prémio
acrescido. ' ’ :

29 — Acérdio Smithson, n.° 17.
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13. O acérddo Smithson carece de alguma
interpretagio. Compreendémo-lo do se-
guinte modo: o facto de um risco referido
na Directiva 79/7 (como, no caso Smithson,
a invalidez) ser um elemento tido em conta
para o cilculo de um rendimento teérico,
que, por sua vez, ¢ determinante para a
concessdo ou a recusa de uma prestacio que
(a exemplo do subsidio de alojamento no
processo Smithson) nio € ela prépria conce-
bida para assegurar uma protecgio contra
um dos riscos referidos na Directiva 79/7,
nfio é determinante para fazer incluir esta
tltima prestagio no dmbito de aplicagio da
Directiva 79/7. Noutros termos, a simples
utilizagdo de critérios que se reportam a um
dos riscos abrangidos por esta directiva nio
é determinante para fazer abranger no im-
bito de aplicagio da directiva, um subsidio
que ndo tem por objectivo assegurar uma
protecgdo contra um desses riscos. No pro-
cesso Smithson, a ligagdo entre os riscos re-
feridos na Directiva 79/7 e o subsidio de
alojamento era, com efeito, muito indirecta:
a invalidez é apenas um critério para a con-
cessio de uma pensio de invalidez cujo be-
neficio é uma condigZo para obter um subsi-
dio acrescido para reformados («<higher pen-
sioner premium»), que &, por sua vez, igual-
mente tomado em consideragio para o cil-
culo do rendimento teérico da pessoa que
requer um subsidio de alojamento.

14. A analise dos presentes casos impde, em
nosso entender, uma leitura conjunta dos
acorddos Drake e Smithson. O critério deci-
sivo dai decorrente & que, para ser regulado
pelo artigo 3.°, n.° 1, da Directiva 79/7,
um subsidio deve ser concedido nos termos
de um regime legal auténomo, ou de uma
forma de assisténcia social ligada directa ¢
efectivamente (como o afirmou o Tribunal
de Justica no acérddo Smithson) A protec-
¢do contra um qualquer dos riscos enumera-
dos nessa disposigio. Tal & certamente o

caso de um regime que — tal como aconte-
ceria no processo Drake — subordinasse a
concessdo de uma prestagdio A realizagio de
um dos riscos enumerados no artigo 3.°,
n.° 1, alinea a), constituindo a realizacio
desse risco uma condigio sine qua non. O
facto da prestacio ser paga a um terceiro
ndo altera o seu estatuto desde que o bene-
ficio econémico dai resultante aproveite i
pessoa coberta contra o risco em causa.
Contudo, pode ler-se no acérdio Smithson,
as modalidades de concessio ndo sio deter-
minantes para a existéncia de uma tal liga-
¢do directa e efectiva. Todavia, segundo o
mesmo ac6rdio, a ligagio que o regime
deve apresentar com a protec¢do contra um
dos riscos enumerados no artigo 3.°, n.° 1,
alinea a), pode nfio ser totalmente indirecta
(como era efectivamente o caso no processo
Smithson).

Seja como for, resulta do acérdio Drake
que, para delimitar o campo de aplicagfio do
artigo 3.°, n.° 1, da Directiva, impde-se, de
qualquer forma, uma abordagem teleolé-
gica. Como o Tribunal de Justiga sublinhou
neste acordio (v. n.° 11, jao referido), o
principio da igualdade de tratamento desen-
volvido pela Directiva 79/7 deve, com
efeito, ser realizado de modo harmonioso no
conjunto da Comunidade. E a razdo pela
qual todas as prestagdes que, no sentido lato
do termo, sio concedidas com base num re-
gime legal ou num regime de assisténcia so-
cial destinados a assegurar uma protecgiio
contra um ou vdirios dos riscos envolvidos
sio reguladas por este principio. Nas con-
clusdes que apresentou no acérdio Drake, o
advogado-geral Mancini observou, a justo
titulo, que

«a eficdcia da directiva ficaria seriamente
afectada se os seus limites de aplicagio fos-
sem determinados pelas modalidades de pa-
gamento de um beneficio. E ébvio, de facto,

1-4757



CONCLUSOES DE W. VAN GERVEN — PROCESSOS APENSOS C-63/91 E C-64/91 '

que,  admitindo essa possibilidade, bastariam
poucos retoques normativos para que qual-
quer Estado-membro pudesse subtrair nu-
merosos sectores da previdéncia 4 obrigato-
riedade de realizagio do principio da igual-
dade» 30,

O ponto de vista expresso pelo Tribunal de
Justica no acérddo Drake inscreve-se, assim,
perfeitamente, em toda uma série de acor-
dios relativos 4 igualdade de tratamento,
nos quais foi invocado o efeito atil das re-
gras comunitirias em causa, a fim de permi-
tir a realizagio dos objectivos do Tratado
ou da regulamenta¢dd comunitiria, mau
grado a confusio dos regimes e regulamen-
.tagBes nacionais3!.

15. Esta andlise da jurisprudéncia recente
leva-nos a responder em seguida a& questdo
de saber se para determinar se um regime é
abrangido no 4mbito de aplicagdo da Direc-
tiva 79/7 & determinante a intengdo do legis-
lador ou & o resultado efectivo, ou seja, a
protecgao efectiva contra um risco referido

na directiva.

Como j4 dissemos (v. n.° 9), o Governo do
Reino Unido partilha da primeira soluggo,
que resulta de uma interpretagdo mais res-
trita. Segundo ele, nem o subsidio comple-
mentar nem 2 ajuda ao rendimento comple-
mentar estdo abrangidos no 4mbito de apli-
cagio da Directiva 79/7, porque esies regi-
mes nio estdo indissoluvelmente ligados ao
risco de desemprego (ou de velhice) e desti-

nam-$e, pelo contririo, a proteger os bene-

30 — N.° 5 (Colect. 1986, p. 2000) .

31 — V., nomeadamente, a jurisprudéncia relativa a aplicagdo
do artigo 119.° do Tratado CEE e 4 proibigao de discri-
minagdo inscrita na Directiva 76/207. No que diz respeito
ao artigo 119.°, v. os acérddos de 4 de Fevereiro de 1988,
Murphy, n.° 10 (157/86, Colect., p. 637), e de 17 de Maio
de 1990, Barber, n.° 34 (C-262/88, Colect, p. I-1889).
Quanto 3 nogio de efeito wtil na interpretagdo da Direc-
tiva 76/207, v. os acérdios de 12 de Julho de 1990, Foster,
n° 16 (C-188/89, Colect., p. 1-3313), e de 8 de Novem-
bro de 1990, Dekker, n.° 24 (C-177/88, Colect.,
p. 1-3941). . _
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ficiarios contra o risco de pobreza, ou seja,
um risco que nZo consta da enumeragdo
feita no artigo 3.°, n.° 1, da directiva. Além
do mais, o facto de nenhum .dos riscos
enunciados no artigo 3.°, n.° 1, ser uma
condigdo sine qua non para a concessio do
subsidio complementar. ou da ajuda ao ren-
dimento complementar, no sentido de que a
realizacio destes riscos garante ao benefi-
cidrio um direito automético ao subsidio ou
4 ajuda ao rendimento complementar, con-
firma a auséncia de tal ligagZo indissoldvel.
Segundo o Governo do Reino Unido, pelo
contririo, virias pessoas que nio se encon-
tram nas situactes enumeradas no artigo
3.°,-n.° 1, foram e continuam beneficidrias
do subsidio’ ou da ajuda em causa.

16. NZo podemos aderir a este ponto de
vista. No que diz respeito ao objectivo de
protecgdo contra a pobreza, & exacto que
esta situagio ndo é indicada, enquanto tal,
pelo artigo 3.°, n.° 1, da Directiva 79/7.
Todavia, a protecgdo contra os riscos enun-
ciados nesta disposi¢io torna-se, em ultima
anilise uma protecgio contra a perda de
rendimentos ou a. pobreza que resultariam
da realizacio de um destes riscos. O facto
de uma legislagdo ter em consideragdo o es-
tado de necessidade financeira para conce-
der mais ou menos protecgdo contra um dos
riscos, cuja lista consta do artigo 3.°, n.° 1,
nio retira a essa regulamentacdo o seu ca-
récter de protecgdo contra um desses riscos.

Também nZo partilhamos o ponto de vista
do Reino Unido quanto & ligagdo, indissolt-
vel ou n3o, do regime com um dos riscos
referidos na Directiva 79/7, na medida em
que se consubstanciava no caricter sine gua
non das condi¢cdes de concessdo que essa re-
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gulamentagio enuncia. A exigéncia do
efeito atil e a necessidade de executar a di-
rectiva de modo harmonioso, e independen-
temente das diferencas formais, no conjunto
da Comunidade, impedem, segundo nos,
que se tome exclusivamente em considera-
¢do os objectivos mais ou menos explicitos
que um legislador nacional deu a determi-
nada regulamentagio. Quando se analisa se
um regime estid ou nfo abrangido no dmbito
de aplicagdo da Directiva 79/7 & preciso
também ter em conta o efeifo desse regime,
ou seja, é preciso analisar a questio de saber
se oferece uma protecgio efectiva aos seus
beneficidrios, tendo em conta igualmente
outros regimes em vigor no quadro do sis-
tema de seguranga social, contra um dos ris-
cos enumerados no artigo 3.°, n.° 1, da di-
rectiva,

A exigéncia de que deve existir uma ligagio
directa e efectiva entre o regime e um dos
riscos enunciados no artigo 3.°, n.° 1, nfio
pode, portanto, ser interpretada no sentido
de que a realizagio do risco em questdo
deve ser uma condigiio sine qua non para a
concessao do subsidio ou da ajuda. Nem a
Directiva 79/7 nem a jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justi¢a o exigem em lado nenhum:
o acordiio Drake ensina-nos que se uma tal
ligagio exclusiva & efectivamente um factor
importante para determinar se uma presta-
¢o faz parte de um regime legal ou de as-
sisténcia social de protecgdio contra um risco
referido pela Directiva 79/7, nio é de modo
algum um factor necessirto. A nog¢io de
condigiio sine gua non foi, além disso, utili-
zada neste acérddo a propésito da conces-
sio de um subsidio 4 pessoa que presta as-
sisténcia ao invalido e assegura o seu sus-
tento (v. n.° 11, ja referido). O Tribunal de
Justica considerou que, a exemplo do bene-
ficio econémico que o invilido retirava do
subsidio, a ligagiio exclusiva, cuja existéncia
tinha concluido no seu acérdao, indicava

que o subsidio concedido a um terceiro ofe-
rece também uma protecgio ao préprio in-
vilido. Em contrapartida, afirmou com in-
sisténcia, no seu acérdfo Smithson, que nio
sio de modo algum as modalidades de con-
cessio do subsidio fixadas na regulamenta-
¢do que s3o determinantes, mas a ligagio
directa e fectiva do subsidio a protecgio con-
tra um dos riscos referidos no artigo 3.°,
n.° 1, alinea a).

17. Adoptando este ponto de vista, colo-
camo-nos também contra a posigio tomada
pelo Governo do Reino Unido quanto s
disposicdes relativas 4 assisténcia social refe-
ridas no artigo 3.°, n.° 1. Ainda que fosse
necessirio considerar que o subsidio com-
plementar ou a ajuda ao rendimento com-
plementar sdo disposigdes relativas a assis-
téncia social, na acep¢iio da Directiva 79/7,
estas duas prestacdes nio entrariam con-
tudo, segundo o Governo do Reino Unido,
no dmbito de aplicagdo desta directiva por-
que ndo foram institnidas com o fim («not in-
tended») de completar os regimes legais na
acep¢io do artigo 3.°, n.° 1, alinea a), ou
de os substituir. O Governo do Reino
Unido considera, a este respeito, que a solu-
¢fio deve ser encontrada nos dois acérdios
relativos ao Regulamento (CEE)
n.° 1408/7132, o acérdio Hoeckx3 e o
acorddo Scrivner3. O Tribunal de Justiga
decidiu nesses dois acérddos, que o regime
belga do minimo de meios de subsisténcia
nfo estava abrangido no dmbito de aplica-
¢do do regulamento j4 referido, porque se
tratava de uma prestagio de caricter geral.
A mesma conclusio se impunha no que diz

32 — Do Consclho, de 14 de Junho de 1971, relativo A aplicagio
dos regimes de_seguranga social aos trabalhadores assala-
riados ¢ A sua familia que se deslocam no interior da Co-
munidade (JO L 149, p. 2). A tliima coordenagio do
texto deste regulamento consta do JO 1983, L 230, p. 8.

33 — Acérdiio de 27 de Margo de 1985 (249/83, Recueil,
p. 973).

34 — Acérdio de 27 de Margo de 1985 (122/84, Recueil,
p. 1027).
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respeito A aplicagio da Directiva 79/7 ao
subsidio complementar e 4 ajuda ao rendi-
mento complementar. :

Estes argumentos n3o destruirio a nossa
convicgdo. Em primeiro lugar, o Governo
do Reino Unido refere injustamente uma
disparidade entre as diferentes versdes lin-
guisticas da Directiva 79/7. Enquanto ou-
tras versdes do artigo 3.°, n.° 1, alinea b),
falam de disposi¢bes que completam os regi-
mes referidos na alinea a) ou que os substi-
tuem, o texto inglés fala de disposi¢des que
Soram instituidas com o fim («is intended»)
de os completar ou de os substituir. Tendo
em conta a necessidade ‘de assegurar um
efeito til as disposicdes da directiva, tal lei-
tura «intencional» &, todavia, incorrecta. Se-
via atil, por outro lado, perguntar- se os
ac6rdios j4 referidos, que foram proferidos
a proposito do Regulamento n.° 1408/71,
podem ter o valor de precedente no caso
que hoje ‘nos ocupa: com efeito, contraria-
mente 4 Directiva 79/7, o Regulamento

n.° 1408/71 (artigo 4°, n° 4) exclui ex-
pressamente os regimes de assisténcia soc1al
do seu dmbito de aphcagao. :

18. Na hipétese do Tribunal de Justica estar
de acordo com o nosso ponto de vista e
considerar também que ndo se deve analisar
apenas o ob]ecuvo (explicito ou implicito)
de um regime nacional, mas também o seu
efeito real no quadro do conjunto do sis-
tema de seguranga social do Estado-mem-
bro em causa, é ao juiz nacional — que me-
lhor conhece o seu préprio sistema nacional
— que cabe determinar se o subsidio com-
plementar ou a ajuda ao rendimento com-

plementar em causa devem ser considerados .

como assegurando na pratica uma protecgio
contra um ou varios dos riscos referidos na
Directiva 79/7. A propodsito desta aprecia-
¢do, desejarfamos chamar a vossa .aténgdo
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para dois elementos apontados pelo proprio
juiz de reenvio.

Em primeiro lugar, ele observa que, decor-
rido determinado perfodo de tempo — 312
dias com exclusio. dos domingos, como foi
confirmado na audiéncia — os desemprega-
dos do Reino Unido deixam de receber o
subsidio de desemprego («unemployment
benefit»). A observagio seguinte refere-se
ao subsidio complementar, mas o sentido da
sua exposi¢io indica- que se refere também a
ajuda ao rendimento complementar:

f

«Apbs determinado periodo de tempo, os
desempregados de longa duragio esgotam
os seus direitos a um subsidio de desem-
prego para cairem no regime do subsidio
complementar. E impossivel descrever o re-
gime de protecgdo contra os riscos de de-
semprego sem ter em conta o regime de
subsidio complementar» 35,

O juiz de reenvio observa, em seguida, que
o regime de subsidio complementar (v.

n.° 2, ji referido; no n.° 3, foi indicado
que isto também se aplica 4 ajuda ao rendi-
mento) exige que os beneficidrios estejam,
de um modo geral, disponiveis para o traba-
lho. Considera que 'se trata de um «reconhe-
cimento do facto de que o regime tem uma
fungio diferente da protecgdo contra o risco
de desemprego» 3. '

O juiz nacional pode deduzir deste ele-
mento ou de outras circunstdncias que os

35 — Ac6rdao de reenvio, p. 11, letras G e H.
36 — Acérdao de reenvio, p. 11, letra F.-




JACKSON E CRESSWELL

regimes em causa apresentam claramente
uma ligagdo directa e efectiva 4 protecgio
contra um dos riscos enunciados no artigo
3.°, n.° 1, ou seja, o desemprego (para os
beneficidrios nZio reformados), e que, na
falta de outros regimes de segurancga social
que assegurem uma protecgio contra esse
risco, ou pelo menos uma protecgdo sufi-
ciente, se integram na protecgdo oferecida
contra esse risco pela seguranga social. Em
resposta 4 segunda questdio submetida pelo
juiz de reenvio nos dois processos (v. n.° 5,
ja referido), desejamos acrescentar que esta
apreciagio ndo depende da situagdo con-
creta na qual se encontram as requerentes
no processo principal, se bem que a sua si-
tuagdo possa efectivamente servir de amos-
tra em. relagdo ao grupo cujos regimes na-
cionais em causa visam assegurar a protec-
¢io. O que, em contrapartida, é determi-
nante, é a questdo de saber se o regime na-
cional em causa, considerado no ser con-
Junto, oferece directa e efectivamente uma
protecgio contra o desemprego (desempre-
gados completos ou parciais nio ainda ad-
mitidos 4 reforma, como é o caso em
aprego) ou contra a velhice (no caso de pes-
soas admitidas 4 reforma). Que nos seja
ainda permitido acrescentar que a ligagio,
se o juiz de reenvio a admitir, entre o re-
gime em causa e a protecgdo contra o risco
de desemprego &, em nosso entender, uma
ligagio de natureza bem mais estreita que a
ligagio que estava em causa no acordio
Smithson. Recorde-se que, como anterior-
mente observdmos (no n.° 13), neste pro-
cesso se tratava da tomada em consideracio
de um risco mencionado no artigo 3.°,
n.° 1, como critério de concessio de uma
pensdo de invalidez, que por sua vez consti-
tufa uma condigio suplementar para a ob-
tengdo de um subsidio acrescido para os re-
formados, entrando, ele mesmo, em linha de
conta para o célculo do rendimento teérico,
que era tomado em consideragio para a
concessio de um subsidio de alojamento.

Discriminagdo na acepg¢o da Directiva 79/7

19. Se, com base nos critérios que acabimos
de indicar, o juiz nacional considerar que a
situagdo de Jackson e Cresswell é abrangida
pela Directiva 79/7, convém analisar se o
regime do subsidio complementar e da
ajuda ao rendimento constitui uma discrimi-
na¢fio em razdo do sexo, proibida por esta
directiva.

Como todos sabem, a proibigdo de discrimi-
nagdo em razio do sexo estd estabelecida no
artigo 4.°, n.° 1, da directiva:

«O principio da igualdade de tratamento
implica a auséncia de qualquer discrimina-
¢o em razfio do sexo, quer directa quer in-
directamente por referéncia, nomeadamente,
ao estado civil ou familiar especialmente no
que respeita:

ao Ambito dos regimes e is condigdes de
acesso aos regimes;

— A obrigaciio de pagar as cotizagdes e ao
cilculo destas;

— ao célculo das prestacdes, incluindo os
acréscimos devidos na qualidade de cén-
juge e por pessoa a cargo e as condigBes
de duraciio e de manutengdo do direito
as prestagdes.»

A ndo tomada em consideragio das despesas
com a guarda dos filhos para a verificagio
ou o cilculo das necessidades financeiras de
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um beneficidrio diz respeito manifestamente
ao cilculo das prestagdes (Gltimo travessio).
Estas modalidades de verificagdo ou de cdl-
culo n3o -comportam, no caso presente,
qualquer discriminagio directa, uma vez que
nfo & feita qualquer distingZo explicita entre
os homens e as mulheres. Também nio foi
feita explicitamente referéncia a factores tais
como o estado civil ou familiar. A alegada
-desigualdade de ‘tratamento:invocada pelas
requerentes no processo principal, parece
resultar mais do facto de as regras em causa
nio terem ou nic terem suficientemente em
conta um fenémeno sociolégico: a actual
sociedade ocidental conhece um grande na-
mero de situagSes monoparentais e parece
que o fenémeno ndo-cessa de se acentuar.
Trata-se, na maior parte dos casos, de mu-
lheres¥”. Quando estas pessoas solteiras pre-
tendem, perante uma situagio de desem-
prego, iniciar uma formaco profissional ou
aceitar um trabalho a tempo parcial, torna-
-se-lhes necessirio providenciar a guarda
dos filhos. A tnica solugiio é geralmente di-
rigirem-se ds creches que, entdo, & preciso
pagar. Uma vez que as ‘despesas que isto
provoca nio podem ser tomadas em conta
para a manutengdo (integral) do direito a
algumas prestagdes, produz-se de facto uma
situagio de desigualdade de tratamento dos
pais solteiros — principalmente as mulheres
— em relagdo ds pessoas casadas ou’ que
coabitam.

20. Pode aqui falar-se de uma discriminacdo
indirecta -proibida pela Directiva '79/7? Pa-
rece-nos que o acérddo Teuling pode forne-
cer-nos * elementos de resposta. Tratava-se
no caso concreto de uma prestagio legal de
invalidez neerfandesa cujo montante depen-
dia, nomeadamente, do estado civil e dos
rendimentos profissionais do conjuge do be-

37 — Consul as estatisticas que constam do relatério
Childcare Equality of Opportunity, Consolidated Report
to the European Commission, Bruxelas, Comissio das Co-
munidades Europeias, Abril 1988, p. 45 e segs.

I-4762

neficidrio. Pelo facto de se ter em conta os
rendimentos profissionais do seu marido,
Teuling ndo podia ter acesso a -uma presta-
cdo acrescida. Ela alegou que este regime de
acréscimo,. que tem em conta os rendimen-
tos profissionais do cdnjuge ou ligados 4 sua
actividade profissional, é indirectamente dis-
criminatério em relagdo as mulheres e, por-
tanto, incompativel com o artigo 4.°, n.° 1,
da Directiva 79/7. A uma questio prejudi-
cial que lhe foi submetida sobre esta ques-
t70, o Tribunal de Justica respondeu que:

«Um sistema de prestagdes em que... €stdo
previstos acréscimos que nio sio directa-
mente baseados no sexo dos beneficidrios,
mas que tém em conta o seu estado civil e
familiar e, em que se verifica que uma per-
centagem nitidamente mais fraca de mulhe-
res do que de homens podem beneficiar de
tais acréscimos, serd contririo ao artigo 4.°,
n.° 1, da directiva se este sistema de presta-
¢oes nio puder ser justificado por razdes
que excluem uma discriminagdo em razio
do sexon» 3.

Naquele caso, o Tribunal de Justica con-
cluiu pela incompatibilidade deste regime
com o artigo 4.°, n.° 1, mas forneceu ao
juiz nacional elementos que lhe permitiam
apreciar a justificagio da regulamentagdo
em causa,tendo em conta o objectivo —
apresentado pelo Governo neerlandés —
dos acréscimos impugnados no quadro da
politica social seguida nos Paises Baixos (v.
n.° 21, a seguir).

A passagem citada do acérdio Teuling & um
seguimento légico da jurisprudéncia que o
Tribunal de Justica desenvolveu no dominio
do artigo 119.° do Tratado relativamente a

38 — Acorddo de 11 de Junho de 1987, n.° 13 (30/85, Colect.,
p. 2497).
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casos nos quais uma percentagem considera-
velmente mais elevada de mulheres do que
de homens & abrangida por uma determi-
nada regulamentagdo. Ji no processo Jen-
kins o Tribunal de Justiga tinha sido convi-
dado a pronunciar-se sobre um regime pra-
ticado numa empresa britdnica, que previa
que o salario horédrio pago aos trabalthado-
res a tempo parcial era menos elevado do
que o pago aos trabalhadores a tempo in-
teiro. Verificava-se, no caso concreto, que a
grande maioria dos trabalhadores a tempo
parcial eram mulheres. Segundo o Tribunal
de Justica, tal regime nfo ofende o principio
da igualdade das remuneragSes inscrito no
artigo 119.° do Tratado, desde que a dife-
renga de remuneracio entre o trabalhador a
tempo parcial e o trabalhador a tempo in-
teiro se explique pela intervengio de facto-
res objectivamente justificados e estranhos a
qualquer discriminagdo em razdo do sexo¥.
Contudo, prossegue o Tribunal de Justiga,

«Se se verificar que uma percentagem consi-
deravelmente mais fraca de trabalhadores
femininos do que de trabalhadores masculi-
nos efectua o ntmero minimo de horas por
semana que & exigido para ter direito ao sa-
lario hordrio completo, a desigualdade de
remuneragdes é contrdria ao artigo 119.° do
Tratado, quando, tendo em conta as dificul-
dades encontradas pelos trabalhadores femi-
ninos para estarem em condi¢des de efec-
tuar esse nimero minimo de horas por se-
mana, a pratica salarial da empresa em ques-
tio ndo pode explicar-se por factores que
excluem uma discriminacio em razio do
sexon 49,

Neste caso, o Tribunal de Justiga teve efec-
tivamente em conta uma desigualdade resul-
tante de um fenémeno sociolégico, ou seja,
a dificuldade de as mulheres se inserirem
num esquema de trabalho a tempo inteiro
(no caso concreto de 40 horas por semana).

39 — Acordio de 31 de Janeiro de 1981, n.° 11 (96/80, Recueil,
p. 911).
40 — N.° 13,

Esta argumentagio foi utilizada no processo
Bilka, que dizia respeito a um regime de
pensBes de empresa, instituido por uma so-
ciedade que explorava um grande armazém
apenas com trabathadores a tempo inteiro.
Em resposta 4 questdo de saber se tal selec-
¢do constituia uma discriminacio indirecta
exercida em detrimento das mulheres, o Tri-
bunal de Justiga respondeu, referindo-se ao

acérddo Jenkins, que

«O artigo 119.° do Tratado CEE é violado
por uma sociedade de grandes armazéns
que exclui os empregados a tempo parcial
do regime de pensdes de empresa quando
esta medida incide sobre um némero bas-
tante mais elevado de mulheres do que de
homens, 2 menos que a empresa estabeleca
que a referida medida se explica por facto-
res objectivamente justificados e estranhos a
qualquer discriminagio em razio do
sexo» 41,

O Tribunal de Justica considerou que, para
apreciar estes factores, deve ter-se em conta
as dificuldades que encontram os trabalha-
dores femininos que pretendem trabalhar a
tempo inteiro 2,

Mais recentemente ainda, este ponto de
vista foi confirmado no acérdio Kowalska,
no qual o Tribunal de Justica analisou a
compatibilidade com o artigo 119.° de uma
disposigio de uma conven¢io colectiva de
trabalho que tinha sido concluida em rela-
¢do 4 fungdo ptblica nacional. O Tribunal
de Justica considerou que a disposicio em
causa, que permitia aos empregadores ex-
cluir wrabalhadores a tempo parcial do bene-
ficio de uma indemnizagio temporiria no

41 — Ac6rdio de 13 de Maio de 1986, n.° 31 (170/84, Colect,,
p. 1607).
42 — N.° 29.
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momento da cessagio da relagio de traba-
tho, era incompativel com o artigo 119.°

«quando se verifique de facto que uma per-
centagem consideravelmente mais fraca de
homens do que de mulheres trabalha a
tempo parcial, 2 menos. que o empregador
estabelega que a referida disposicao é justifi-
cada por factores objectivos ‘¢ estranhos a
qualquer discriminagio em raziio do
sexo» 43,

Referindo-se ao acérdio Kowalska, o Tri-
bunal de- Justica confirmou expressamente,
num acérdio que proferiu em 7 de Maio de
1991, que esta jurisprudéncia aplica-se como
tal 4 prmbu;ao de discrimina¢io enunciada
no artigo 4.°, n.° 1, da Directiva 79/7:

«Segundo uma jurisprudéncia constante, o
artigo 4.°, n.° ‘1, da Directiva 79/7, ja refe-
rido, opBe-se ao tratamento menos favora-
vel de um grupo social, quando se verifique
que é composto por um n@imero bastante
mais elevado de pessoas de um ou outro
sexo, a menos que a medida em causa seja

jusiificada por factores objectivos e estra-

nhos a qualquer discriminagsio em razio do
sexo» H,

21. Se o juiz nacional considerar que a Di-
rectiva 79/7 deve ser aplicada (v. n.° 18, ja
referido) e que as regras em causa compor-
tam uma discriminagdo indirecta na acepg¢io
do artigo 4.°, n.° 1, porque considera que
abrangem uma percentagem mais elevada de
mulheres do que de homens, os papéis estdo

43 — Acoérdio de 27 de Junho de 1990, n.° 16 (C-33/89, Co-
lect., p. 1-2591).

44 — Acérdio de 7 de Maio de 1991, Comissao/Bélgica, n.° 13
(C-229/89, Colect., p. 1-2205).
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invertidos. E entfio as autoridades britdnicas
que cabe demonstrar que factores objectivos
e estranhos a qualquer discriminagio ba-
seada no sexo justificam a nfo tomada em
consideragio das despesas com a guarda dos
filhos para o cilculo dos recursos de uma
pessoa, quer pelo facto da ndo dedugdo de
tais despesas de um subsidio de formagdo
profissional no quadro de um pedido de
subsidio complementar quer pelo facto de
ndo se tomar em conta essas despesas para o
cilculo dos recursos no quadro de um pe-
dido de ajuda‘ao rendimento complementar.

Tal como resulta dos acordios. Rinner-
-Kithn %5 ¢ Nimz*, os poderes ptblicos bri-
tinicos nZo podem contentar-se com simples
generalizacdes em semelhante caso. SO
quando um Estado-membro estiver em con-
dicses de estabelecer que os meios escolhi-
dos correspondem a um fim necessirio da
sua politica social, sao aptos a atingir o ob-
jectivo prossegu1do por esta ¢ sao necessi-
rios para esse efeito é que a circunstincia de

a disposigdo. legislativa em causa incidir so-

bre um nGmero bastante mais elevado de
trabalhadores femininos do que de trabalha-
dores masculinos ndo poderd ser conside-
rada como uma violagio do artigo 4.°,
n.° 1, da Directiva 79/7 #. Para apreciar os
principios e objectivos aplicados pelos pode-
res pablicos, deve, todavia, ter-se em conta
a margem de apreciagdo razodvel que, no
estado actual do direito comunitirio, é dei-
xada aos Estados-membros no que diz res-
peito as medidas de protecgdo social e ds
modalidades concretas da sua realizagdo*s.

45 — Acérdio de 13 de Junho de 1989, n.° 14 (171/88, Colect.,
p. 2743).

46 — Acérdio de 7 de Fevereiro de 1991, n.° 14 (C-184/89,
Colect., p. 1-297).

47 — Actrddo Rinner- Kuhn n.°
gica, j4 referido, n.° 19.

48 — Acérdios de 12 de Julho de 1984, Hofmann, n.° 27
(184/83, Colect., p. 3047), e Comissio/Bélgica, n.° 22,

14; v. acérdao Comissio/Bél-
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22. Ainda uma altima observacio a este res-
peito. Alguns inclinar-se-3o, talvez, a quali-
ficar o ponto de vista aqui adoptado de me-
dida de «discriminag@o positiva», segundo a
férmula consagrada (ou, para retomar a
férmula usada nos Estados Unidos, de me-
dida de «affirmative action»), no sentido de
que introduz uma correc¢do juridica em re-
lagdo a grupos sociais desfavorecidos pelo
contexto sociolégico, no caso concreto, as
mulheres#. Do nosso ponto de vista, tal
qualificagio & incorrecta. Instituindo-se na
legislagdo critérios objectivos que tenham
em conta os encargos familiares suportados
por uma mfe ou um pai solteiros, ndo se
desfavorece a populagdo masculina. Uma tal
regulamentag¢io ¢ igualmente atil aos ho-
mens que se encontram também na situagio
de pai solteiro com filhos a cargo.

Tendo em conta as davidas expressas a este
propésito pelo juiz de reenvio®°, desejamos
acrescentar aqui explicitamente que uma re-
gra imposta pelas autoridades nacionais
(legislativas, administrativas, mas também
judicidrias) que tomasse em considera¢io as
despesas com a guarda dos filhos tendo em
vista deduzi-las dos rendimentos do reque-
rente, no quadro do regime britdnico, do
subsidio complementar ou da ajuda ac ren-
dimento unicamente para o calculo dos re-
cursos das mulheres, constituiria, pelo con-
trdrio, #ma discriminagdo directa em razio

49 — O artigo 2.°, n.° 3, da Dircctiva 76/207 ¢ o artigo 4.°%,
n.° 2, da Directiva 79/7 oferecem um bom exemplo de um
caso em que o dircito comunitirio autoriza_expressamente
o Estado-membro a praticar uma tal discriminagio posi-
tiva, Dc acordo com essas disposigBes, a directiva nio im-
pede disposigdes relativas A protecgio da mulher, nomea-
damente no que diz respeito A gravidez ¢ A maternidade
(Directiva 76/207) ou apenas A maternidade (Directiva
79/7). Sobre a finalidade desta disposicio no quadro da
Directiva 76/207, v. o acérdio de 12 de Julho de 1984,
Hofmann, em especial o n,° 25; v. também, em sintese, os
acérdios de 15 de Maio de 1986, Johnston, n.° 44
(222/84, Recueil, p. 1651); de 25 de Qutubro de 1988,
Comissio/Franga, n.° 13 (312/86, Colect., p. 6315), ¢ de
25 de Julho de 1991, Stoeckel, n.° 13 (C-345/89, Colcct.,
p. 1-4047).

50 ~ Acérdio de reenvio, p. 18, letras A e C.

do sexo (jogando desta vez contra os ho-
mens), incompativel com a Directiva 79/7.
A este respeito, basta lembrar o acérddo In-
tegrity, no qual, segundo o Tribunal de Jus-
tica, o artigo 4.°, n.° 1, da Directiva 79/7
impede

«que uma legislagio nacional reserve is mu-
theres casadas, ds vitivas e aos estudantes a
possibilidade de serem equiparados a pes-
soas que ndo estdo obrigadas a pagar qual-
quer cotizagdo social, sem conceder a
mesma possibilidade de dispensa das cotiza-
¢Oes aos homens casados e aos vidvos gue
preencham, no restante, as mesmas condi-
¢oes» 31,

O ambito de aplicagio da Directiva 76/207

23. Em ambos os processos, a terceira ques-
tio do juiz de reenvio refere-sé a aplicagdo
da Directiva 76/207 as condi¢Bes a que estd
sujeito o direito a um subsidio complemen-
tar ou a uma ajuda ao rendimento comple-
mentar.

A Directiva 76/207 & uma das primeiras di-
rectivas de realizagio do principio da igual-
dade de tratamento 52, O seu dmbito de apli-

51 — Acérdio de 21 de Novembro de 1990, n.° 15 (C-373/89,
Colect., p. 1-4243), sublinhado por nés; v. também as
conclusdes do advogado-geral Jacobs, que vio no mesmo
sentido, em especial o n.° 13 (Colect,, p. 1-4254).

52 — Esta directiva foi precedida pela Directiva 75/117/CEE do
Consclho, de 10 de Fevereiro de 1975, relativa A aproxi-
magio das legislagdes dos Estados-membros relativas
aplicagiio do principio da igualdade de remuneragGes entre
os trabathadores masculinos e os trabalhadores femininos
(JO L 45, p. 19). A Directiva 76/207 & construfda segundo
o mesmo esquema que esta primeira directiva (v. o acér-
diio de 2t de Maio de 1985, Comissio/Alemanha, n.° 7,
248/83, Recueil, p. 1459).

I-4765



CONCLUSOES DE W. VAN GERVEN — PROCESSOS APENSOS C-63/91 E C-64/91

cagio é delimitado pelo seu artigo 1.° da se-
guinte . forma:

«1. A presente directiva tem em vista a rea-
lizagdo, nos Estados-membros, do principio
da igualdade de tratamento entre homens e
mulheres no que se refere ao acesso ao em-
prego, incluindo a promogio, e 3 formagio
profissional, assim como no que se refere as
condi¢Bes de trabalho e, nas condi¢des pre-
vistas no n.° 2, 4 seguranga social. Este
prmcnplo serd a seguir denominado por
‘principio da 1gualdade de tratamento’.

2. Tendo em vista assegurar a realizagio
progressiva do principio da igualdade de
tratamento em matéria de seguranga social,
o Conselho adoptars, sob proposta da Co-
missdo, disposi¢des que especificario, no-
meadamente, o seu contetido, alcance e mo-
dalidades de aplicaggo.»

24. Segundo o Governo do Reino Unido,
nem o subsidio complementar nem a .ajuda
ao rendimento estdo abrangidos no Ambito
de aplicagdo da Directiva 76/207. Resulta
do texto do seu artigo 1.°, n.° 2, que esta
ndo abrange as prestagdes de seguranga so-
cial. E dito expressamente 1o predmbulo

que convém definir e por progressivamente

em pratica, através de ulteriores instrumen-
tos, o principio da igualdade de tratamento
em - matéria de seguranga social®. A’ nio
aplicagdo da Directiva 76/207 s prestagBes
de seguranca social tinha sido igualmente
confirmada pelo Tribunal de Justica no
acoérdio Newstead . Embora o Tribunal de
Justica tenha considerado no acérdio Mars-
hall%5 que a excepgdo prevista no artigo 1.°,

53 — V. o tltimo considerando do predmbulo da Directiva

76/207.

54 — Acérdio de 3' de Dezembro de 1987 (192/85, Colect.,
p. 4753).

55 — Acérddo de 26 de Fevereiro de 1986 (152/84, Recueil,
p. 723). :
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2, é de interpretagdo restrita, os presen-
tes processos tém mais analogias com o pro-
cesso Newstead, no sentido de que se refe-
rem directamente ao contetido do sistema
de seguranga social.

Cresswell e Jackson dio uma leitura total-
mente diferente da Directiva 76/207 e-da
jurisprudéncia' do Tribunal de Justica.’ A di-
rectiva proibe qualquer discriminagio nas
disposi¢des financeiras tomadas por um Es-
tado-membro, tendo em vista: facilitar o
acesso a0 emprego ou 4 formagio profissio-
nal. A excepgao que estd por detrds do ar-
tigo 1.°, n.° 2, visa apenas a seguranca So-
cial «pura». Em contrapartida; uma discri-
minagio num sistema de seguranga social
que tivesse por efeito impedir a igualdade de
acesso 4 formagdo profissional ou ao em-
prego cairia plenamente no dmbito da Di-
rectiva 76/207. O acoérddo Newstead re-
fere-se a um regime de seguranga social que
imp&e cotizacOes mais elevadas aos homens
do que as mulheres, mas nio se refere s re-
muneracdes ou is outras condigdes de tra-
balho. Pelo contririo, os.dois processos que
nos ocupam hoje estZo abrangidos um e ou-
tro especificamente pela directiva porque se
referem 4 igualdade de acesso & formagao
proﬁsswnal ou a0 emprego.

Enfim, a Comissdo adere ao ponto de vista
das requerentes e afirma que uma regra de
seguranga social estd abrangida no 4ambito
de aplicagio da Directiva 76/207 quando
provoca' uma discriminagdo em matéria de
acesso a0 emprego, 4 formagdo e 4 promo-
¢do_ profissionais ou em matéria de condi-
¢oes de trabalho. O caso em aprego inclui
certamente uma tal discriminagdo, na me-
dida em que os regimes de assisténcia britd-
nicos impugnados tém para as mulheres um
efeito desencorajador no que diz respeito ao
acesso 4 formagdo profissional ou ao em-
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prego. A Comissio deduz do acérdio Bar-
ber que algumas condigdes dos regimes pi-
blicos de seguranga social podem ser consi-
deradas condigtes de trabalho na acepgdo
da Directiva 76/207.

25. E certo que, no acérdio Newstead, o
Tribunal de Justica apoia o ponto de vista
da Comissio ¢ do Reino Unido de que a
Directiva 76/207 ndo se destina a ser apli-
cada em matéria de seguranga social %,
Contrariamente ao que afirma o Governo
do Reino Unido, nio resulta, contudo, de
modo algum que os regimes de seguranga
social estio regra geral fora do ambito de
aplicagio desta directiva.

O proéprio texto do artigo 1.° da Directiva
76/207 comporta, na nossa opinido, um pri-
meiro argumento que infirma tal conclusio.
Longe de excluir a seguranga social, o n.° 1
dispde, pelo contrdrio, que este sector —
sem prejuizo das condigdes enunciadas no
n.° 2 — estd abrangido no ambito de apli-
cagio da directiva, O n.° 2 dispse que, em
matéria de seguranga social, o Conselho
adoptard as disposi¢des que especificario o
conteddo, o alcance ¢ as modalidades de
aplicagdo do principio da igualdade de tra-
tamento neste (vasto) dominio. Até ao mo-
mento, foram adoptadas duas directivas de
concretizagdo deste principio, ou seja, a Di-
rectiva 79/7 (que se refere aos regimes le-
gais) e a Directiva 86/378/CEE (relativa
aos regimes profissionais de seguranga so-
cial)¥. Se a intengfo do legislador comuni-
tdrio era excluir totalmente a seguranga so-

56 — N.° 24,

57 — Directiva 86/378/CEE do Consclho, de 24 de IIull\o de
1986, relativa a4 realizagio do principio da_igualdade de
tratamento entre homens ¢ mulheres nos regimes profissio-
nais de seguranga social (JO L 225, p. 40).

cial do Ambito de aplicagio da Directiva
76/207, nio vemos porque & que O artigo
1.°, n.° 1, a inclui pelo menos em principio.

Em seguida, é preciso lembrar que o Tribu-
nal de Justica ji sublinhou, mais do que
uma vez, a necessidade de uma interpreta-
¢do restrita da excepgdo prevista no artigo
., n.° 2, necessidade que resulta da im-
portincia fundamental do principio da
igualdade de tratamento na ordem juridica

comunitiria 58,

Parece-nos que, reunindo os dois elementos,
o artigo 1.° deve ser entendido no seu con-
junto, no sentido que as disposigdes da Di-
rectiva 76/207 destinam-se igualmente a ser
aplicadas aos dominios da seguranga social
que foram objecto ji de uma concretizagio
quanto ao principio da igualdade de trata-
mento, isto & no estado actual do direito
comunitirio, dqueles que sio referidos pelas
Directivas 79/7 e 86/378. Isto significa con-
cretamente que, para além de estar sujeito a
proibigio de discriminago, tal como foi de-
finida pelas chamadas «directivas de segu-
ranga social», estes regimes estdo também
sujeitos A proibi¢do, enunciada na Directiva
76/207, de qualquer discriminagio quanto
a0 acesso ao emprego, & formagdo (¢ 4 pro-
mogao) profissionais, assim como as condi-
goes de trabalho e de despedimento.

Esta solugio faz simultaneamente justica ao
caricter progressivo da realizagdo do princi-
pio da igualdade de tratamento em matéria
de seguranga social e ao efeito ttil da Di-

58 — Acérdios de 26 de Fevereiro de 1986, Roberts, n.° 35
(151/84, Colect,, p. 703); de 26 de TFevereiro de 1986,
Beets-Proper, n.° 38 (262/84, Colect., p. 773); ¢ de 26 de
Fevereiro de 1986, Marshall, n.° 54. O Tribunal de Justiga
j& virias vezes confirmou expressamente que se trata de
um dos direitos fundamentais que fazem parte da ordem
jurfdica comunitdria (v. ac6rdios de 15 de Junho de 1978,
Defrenne, no 26 ¢ 27, 149/77, Recueil, p. 1365, ¢ de 20
de Margo de 1984, Razzouk ¢ Beydoun, n° 16, 75/82 ¢
117/82, Recueil, p. 1509).
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rectiva 76/207. Ela apresenta também, em
nosso entender, a vantagem de evitar o pe-
rigo de um estreitamento unilateral do
campo de aplicagio desta directiva, como ji
foi demonstrado com base num exemplo da
Comissio e das requerentes no processo
principal. O argumento & o seguinte: se o
sector da segurancga social estivesse todo ex-
cluido do 4mbito de aplicagio da Directiva
76/207, esta seria aplicivel a um Estado-
-membro que estabelece condigdes discrimi-
natérias para a concessio de bolsas de es-
tudo aqueles que seguem um curso de for-
magdo profissional, enquanto que nio seria
aplicdvel a um Estado-membro que atinge o
mesmo resultado por meio de prestacdes de
seguranga social de cardcter discriminatério.
Ora, uma vez que tais prestacdes de segu-

ranga social sio abrangidas pela Directiva -

79/7 — o que, todavia, s6 pode acontecer
desde que elas estejam directa e efectiva-
mente ligadas & protec¢do contra o risco de
desemprego (v. n.° 14) —, torna-se igual-
mente possivel submeté-las a um exame de
compatibilidade com a Directiva 76/207.

26. Contrariamente ao Governo do Reino
Unido, consideramos que este modo de ver
estd implicitamente confirmado pelo acér-
dao Newstead. Este processo, se estio lem-
brados, punha em causa um regime britd-
nico de reforma qualificado como regime
«complementar  contratual»  («contracted
out»), nos termos do qual os funcionirios
solteiros do sexo masculino deviam pagar
uma cotizagdo igual a 1,5 % do seu saldrio
bruto para a constituigdo de um fundo de
pensdo para vitvas. O montante destas coti-
zagOes sO lhes era restituido em caso de
morte ou no momento da cessacdo das suas
fungses. O Sr. Newstead, solteiro, conside-
rava que esta disposicio era incompativel,
nomeadamente, com a proibicio de discri-
minagdo em matéria de condicbes de traba-
lho estabelecida na Directiva 76/207. Para
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-cugdo do artigo. 1.°, n.°

analisar esta questdo, o Tribunal de Justica
procurou saber se o Conselho, para a exe-
2, desta directiva,
ji tinha adoptado as directivas relativas as
pensdes de sobreviventes (e, nomeadamente,
as pensOes de vidvas). Nesta altura, anali-
sou-se com pormenor a questio de saber se
o 4mbito de aplicagio das directivas ji
adoptadas (79/7 e 86/378) se estendia a tais
prestagBes. Verificou que tal nfo era o caso
e concluiu da seguinte forma:

«Na falta. de directivas mais especificas que
alarguem a aplicagdo do principio da igual-

"dade de tratamento 4 matéria das prestacdes

para cOnjuges sobrevivos, sejam elas previs-
tas no quadro de um regime legal de segu-
ranga social ou profissional, e atendendo a
que a diferenca de tratamento que afecta G.
Newstead em termos de disponibilidade in-
tegral e imediata da remuneracdo liquida é
consequéncia directa de uma diferenca de
tratamento existente no regime profissional
em causa, no que se refere ao tipo de pres-
tagdes, deve considerar-se que o caso que é
objecto de apreciagio pelo 6rgio jurisdicio-
nal nacional se encontra abrangido pela ex-
cepgdo 4 aplicagdo do principio da igual-
dade de tratamento prevista no n.° 2, do
artigo 1.°, da Directiva 76/207» 5.

O Tribunal de Justiga ‘teria economizado
toda esta anélise se considerasse que um re-
gime prof1ss1onal de prestagSes para conju-
ges sobrevivos € um reglme de seguranga
social e que, por esta Gnica razfo, ndo &
abrangido pelo campo de aplicagdo da Di-
rectiva 76/207. Nao foi o caso, e o seu mé-
todo de trabalho reforca, pelo contrario, a
nossa convicgdo de que um regime de segu-

59 — Acérdio Newstead, n.° 28.
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ranga social que ji estd abrangido por uma
directiva de execugfio do principio da igual-
dade de tratamento em matéria de segu-
ranga social, estd igualmente abrangido pelo
imbito de aplicacio da Directiva 76/207.

27. Concluimos, assim, que se o Tribunal
de Justica decidir que o subsidio comple-
mentar e a ajuda ao rendimento estio
abrangidos no 4mbito de aplicagio da Di-
rectiva 79/7, nada impede que esses regimes
estejam também abrangidos no campo de
aplicagio da Directiva 76/207, nem que
possam ser objecto de uma anlise de com-
patibilidade com as disposi¢des desta altima
directiva, nomeadamente, no que se refere
ao efeito real produzido pelas condigtes de
concessio que contém.

E, uma vez mais, a0 juiz nacional que cabe
proceder a uma tal anilise: compete-lhe ve-
rificar se as condiges em que sio concedi-
das as prestagdes previstas pelos dois regi-
mes, no caso concreto, a impossibilidade de
deduzir as despesas com a guarda dos filhos
dos rendimentos ligados a uma formagio
profissional ou ao exercicio de uma profis-
sdo, prejudicam a possibilidade de um pai
ou mie solteiros seguirem uma tal formagdo
profissional ou exercer um trabalho a tempo
parcial. Noutros termos, o que este deve
analisar é o impacto real das condigdes de
concessio dessas prestagdes nos dominios
abrangidos pela Directiva 76/207, nomea-
damente, no acesso 4 formagdo profissional
(artigo 4.°) e ao emprego (artigo 3.°). E
precisamente aqui que reside o maior inte-
resse em poder aplicar esta directiva aos re-
gimes de seguranga social que estdo ji sujei-
tos ao principio da igualdade de tratamento
pela Directiva 79/7: enquanto que esta al-
tima aplica o principio as préprias modalida-
des dos regimes em causa (artigo 4.°), a Di-

rectiva 76/207 oferece a possibilidade de ve-
rificar se as referidas modalidades exercem
ou nio um efeito discriminatério sensivel so-
bre as matérias ndo ligadas 4 seguranga so-
cial que estio no seu ambito de aplicagdo,
ou seja, o acesso ao emprego, 4 formagio (e
A promogdo) profissionais, assim como, as
condi¢des de trabalho e de despedimento.

Discriminagio na acepgio da Directiva
76/207

28. Outra questio é a de saber se os regi-
mes de prestagdes britinicos em causa con-
tém uma discriminagfio proibida pela Direc-
tiva 76/207. O artigo 2.°, n.° 1, desta di-
rectiva dispSe que:

«O principio da igualdade de tratamento, na
acepgao das disposicSes adiante referidas,
implica a auséncia de qualquer discrimina-
¢do em razdo do sexo, quer directa quer in-
directamente, nomeadamente pela referéncia
A situagfo matrimonial ou familiar»

As disposigBes seguintes impdem aos Esta-
dos-membros obrigagSes especificas para a
concretizagio do principio da igualdade de
tratamento assim definido, no dominio das
condi¢Bes de acesso ao emprego (artigo
3.°), de acesso i orientagio e A formagio
profissionais (artigo 4.°) e das condicoes de
trabatho ¢ de despedimento (artigo 5.°).

As observagbes que fizemos (nos n.% 20 a
22) a propésito da discriminagfo na acepgio
da Directiva 79/7 aplicam-se aqui igual-
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mente: para que estejamos em presenga de
uma discriminagfio indirecta, na acepgio.do
artigo 2.°, n.° 1, da Directiva 76/207, basta
que uma medida aparentemente neutra in-
cida principalmente sobre os trabalhadores
de um dos dois sexos, sem que seja necessa-
rio demonstrar que essa discriminagdo é in-
tencional. Para’ preencher esta condigfo,
basta estabelecer que s3o, na pritica, princi-
palmente as mulheres que s3o atingidas pela
impossibilidade de deduzir as despesas com
a guarda dos filhos do montante de um sub-
sidio de formacdo- obtido no quadro de uma
formagio profissional ou dos rendimentos
provenientes do exercicio de uma actividade
profissional a tempo parcial.

O facto do regime controvertido ndo consti-
tuir para as mies solteiras um obsticulo in-
superavel de acesso a uma formacfo profis-
sional ou ao exercicio de uma profissao, ou
o facto de n#o ser inten¢do do legislador ou
do autor da medida instituir um tal obsta-
culo sdo irrelevantes a este respeito: basta
que as regras aplicaveis tenham um impacto
real na possibilidade de seguir uma forma-
¢do profissional ‘ou de exercer uma profls~
sdo. -

O restabelecimento dos: direitos das. reque-
rentes no processo principal

29. Falta-nos ainda analisar o pedido do
juiz de reenvio que pretende ver esclarecido
o modo como as requerentes NO Processo
principal devem ser restituidas nos seus di-
reitos, na hipétese de se verificar que a Di-
rectiva 79/7 e/ou a Directiva 76/207 sio
aplicaveis no caso em-aprego, ou de se veri-
ficar uma discriminagio indirecta e no caso
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de as autoridades britAnicas ndo apresenta-
rem qualquer fundamento objectivo de justi-
ficacdo. Sem davida que as proibigges de
discriminag¢io tém um efeito directo. Consi-
deradas em si, e tendo em conta a finalidade
da directiva e do seu contetido, elas sdo:

«suficientemente precisa(s) para ser invo-
cada(s) por um particular e aphcada(s) pelo
]u1z» 60,

Isto significa que decorrido ‘o prazo de
transposicio das duas directivas, as proibi-
¢oes de discriminagio .que contém: podem
ser invocadas por particulares 4 fim de levar
os orgdos jurisdicionais a afastar qualquer
disposicio nacional ndo compativel com
elassl.

Constitui jurisprudéncia - constante que. o
juiz nacional nio pode aplicar uma disposi-
¢do incompativel com o direito comunitd-
rio 62, Contudo, o problema com que somos
confrontados na presente situagio &€ que o
quadro oferecido pelo Tribunal de Justica
a0 juiz nacional nos processos de igualdade
de tratamento, pard lhe permitir restituir aos
particulares os seus direitos, ndo fornece so-
lugio no caso em aprego. Quando verifica
uma discriminagio, o Tribunal de Justica
convida geralmente o juiz nacional a aplicar
aos membros do grupo (ou do sexo) menos

60 — V. também acorddos de 24 de Junho de 1987, Borrie
Clark, n.° 9 (384/85 Colect., p. 2865); de 4 de "Dezem-
bro de 1986, FNV, n.° 21 (71/85, Colect., P, 3855); de 24
de Margo de 1987, McDermott ¢ Cotter, n.° 14 (286/85,
Colect, p. 1453), e de 11 de Julho de 1991, Johnson,

° 34 (C-31/90, Colect,, p. 1-3723). ~

61 — V no que se refere a Directiva 79/7, os acérdaos McDer-

mott e Cotter, n.° 16 Borrie Clark n.° 12, e Johnson,
n.° 35,
62 — V. nomeadamente, o acérddo de 9 de Margo de 1978,
Simmental (106/77, Recueil, p. 629); v. a remiss3o exph-
cna para esta Jurlsprudénma fexta no acérddo Nlmz,
19. .

n°
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favorecido as regras apliciveis aos membros
do outro grupo®. Esta abordagem nio re-
solve o problema das requerentes no pro-
cesso principal; com efeito, os pais solteiros
nio podem também deduzir as despesas
com a guarda dos filhos dos rendimentos
que recebem a titulo de uma formagio pro-
fissional (subsidio complementar) ou a titulo
do exercicio de uma profissio (ajuda ao
rendimento complementar).

A partir do acérdio Von Colson e Kamann,
o Tribunal de Justica definiu uma doutrina
que impde que os Estados-membros apli-
quem a sua legislagdo nacional em confor-
midade com a directiva. Esta doutrina tam-
bém ndo nos parece susceptivel de trazer
uma solugio®, Esta jurisprudéncia foi ela-
borada a propésito da conformidade de dis-
posices de direito nacional com disposi¢es
nio directamente apliciveis de uma direc-
tiva, enquanto que aqui, na hipétese de se
estar em presenga de uma discriminagfo in-
justificada, trata-se da incompatibilidade do
direito nacional com uma disposicio de uma
directiva provida de efeito directo. Além do
mais, no estado actual da jurisprudéncia, a
questdo de saber se a obrigagdo de aplicar a
legislagio nacional de forma compativel
com a directiva estende-se igualmente a uma
regra nacional que, por ser clara, nio & se-
quer susceptivel de diferentes interpretages,
0 que parece ser o caso da regra de nio de-
dugfo das despesas com a guarda dos filhos
nos dois regimes de prestagdes em causa,

63 — Acérdios FNV, n.° 23; McDermote ¢ Cotter, n.° 18;
Borrie Clark, n.° 12; Johnson, n.° 36; dec 13 de Dezem-
bro de 1989, Ruzius-Wilbrink, n.° 20 (C-102/88, Colect.,
p. 4311); Kowalska, n.° 20, ¢ Nimz, n.° 18.

64 — Acérdio de 10 de Abril de 1984, n.° 26 (14/83, Recuecil,
p. 1891). Esta posigio tomou-sc entretanto jurisprudéncia
constante do Tribunal de Justiga: v., entre os acérdios re-
centes, os ac6brdios de 13 de Novembro de 1990, Marlea-
sing, n.° 8 (C-106/89, Colect., p. I-4135), e dc 16 dec Ja-
neiro de 1992, X (C-373/90, Colect., p. 1-131),

nfo foi ainda apreciada até ao momento,
embora o Tribunal de Justica tenha proxi-
mamente a ocasidio de o fazers.

30. Em contrapartida, quer pela Directiva
79/7 (artigo 5.°) quer pela Directiva 76/207
(artigo 3.°, n.° 2, para o acesso a0 em-
prego, e artigo 4.° para o acesso & formagio
profissional), os Estados-membros devem
tomar as medidas necessdrias a fim de que
sejam suprimidas as disposi¢des legislativas,
regulamentares e administrativas contrarias
ao principio da igualdade de tratamento.

No estado actual do direito comunitirio, a
solugZo mais realista parece ser, desde logo,
que o juiz nacional, a pedido das requeren-
tes no processo principal, decida, sendo caso
disso, que, tendo em conta os critérios que
acabiamos de desenvolver, as autoridades
ptblicas britdnicas nfo cumpriram as obri-
gagdes que lhes incumbem por forga das Di-
rectivas 76/207 e 79/7 e que as condene a
pagar uma indemnizacfio por perdas e da-
nos a Jackson e Cresswell, de acordo com
as regras definidas na jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justica, nomeadamente, no acér-
ddo Francovich e o., que proferiu recente-
mente %,

65 — Pensamos no segundo processo Marshall (C-271/91) que
se referiu ao limite previsto pelo Sex Discrimination Act
britdnico para a indemnizagio das vitimas de uma discri-
minagiio em razio do sexo. A House of Lords pergunta
ao Tribunal de Justiga: i) se um Estado-membro que esta-
belece um tal limite legal de indemnizagiio na sua legisla-
¢do se torna responsivel pelo incumprimento do antigo 6.°
da Dircctiva 76/207, ii) se este artigo protbe que o mon-
tante da indemnizagio a conceder seja inferior ao mon-
tante, incluindo juros, da perda sofrida em resultado da
discriminagio ¢ 1ii) em caso afirmativo, se um particular
pode opor o artigo 6.° a uma awtoridade poblica, prevale-
cendo esta disposigio sobre o limite Icg:\r de indemniza-
¢To. Lembramos que, no ac6rdio Von Colson e Kamann,
o Tribunal de Justiga decidiu que o artigo 6.° nio & uma
disposi¢io directamente aplicdvel (n.° 27).

66 — Acérdio de 19 dec Novembro de 1991, n.° 40 (C-60/90 ¢
C-9/90, Colect., p. 1-5357).

I-4771



CONCLUSOES DE W. VAN GERVEN — PROCESSOS APENSOS C-63/91 E C-64/91

Conclusio

31

Em conclus@o, propomos que o Tribunal de Justica responda do seguinte

modo as questdes prejudiciais submetidas pelo juiz de.reenvio:

«1)

2)

3)

4

Um regirne de seguranga social estd abrangido no campo de aplicacdo do ar-
tigo 3.°, n.° 1, da Directiva 79/7/CEE se for evidente, segundo 0 juiz nacio-
nal, -que faz parte, no sentido amplo do termo, de um regime legal auténomo

ou de uma forma de assisténcia social que oferece uma protec¢io directa e

efectivamente ligada a um dos riscos enunciados na alinea a) desta disposi¢do.

Na hipétese de o juiz nacional chegar 4 conclusio de que um regime de segu-
ranga social estd abrangido no campo de aplicagdo da Directiva 79/7/CEE e
que, tendo verificado .que o regime em causa atinge uma maior percentagem
de mulheres do que de homems, comporta uma discriminagdo indirecta na
acepg¢do do artigo 4.°, n.° 1 da directiva, & 4 autoridade competente que cabe
demonstrar que a regra geradora da dlscrlmmagao se justifica por factores
objectivos e estranhos a qualquer dlscrlmmagao em razdo do sexo.

As condiges de aplicagdo. de um' regime de seguranga social estio abrangidas
no campo da aplicagio "da Directiva 76/207/CEE, se esse regime estiver
abrangido no campo.de aplicacio de um acto ‘comunitdrio adoptado para a
realizagdo do principio da igualdade de tratamento de homems e mulheres em
matéria de seguranca social e desde que o juiz. nacional verifique que essas
condi¢tes de aplicacdo afectavam ou afectam um dos dominios abrangidos
pela referida directiva e, nomeadamente, o acesso-a formagdo profissional e ao
emprego. 4 .

X

Na hipétese de o juiz nacional chegar i conclusio de que as condigdes de
aplicagio do regime estio abrangidas no dmbito de aplicagio da Directiva
76/207/CEE e verificar que essas condigdes de aplicagdo, por atingirem uma
percentagem maior de mulheres do que homems, comportam uma discrimina-

P

¢do indirecta na acep¢do do artigo 2.°, n.° 1, da directiva, é a autoridade
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5)
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competente que cabe demonstrar que a regra geradora de discriminagdo se
justifica por factores objectivos estranhos a qualquer discriminagdo em razio
do sexo.

Se se verificar que um Estado-membro viola na sua legislagio a proibi¢cao de
discrimina¢do inscrita nas Directivas 79/7/CEE e 76/207/CEE e que a aplica-
¢io ao grupo desfavorecido das regras apliciveis aos outros beneficirios nao
oferece solugdo no estado actual do direito comunitdrio, & ao juiz nacional
que compete condenar, se for caso disso, a pedido das partes e de acordo com
as regras definidas pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica, esse Estado-

-membro a reparar o prejuizo resultante dessa violagao.»
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