MARROSU E SARDING

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL

M. POIARES MADURO
apresentadas em 20 de Setembro de 2005

1. Através de duas decisdes de reenvio
distintas, o Tribunale di Genova (Italia)
submeteu ao Tribunal de Justica pedidos de
decisdo prejudicial sobre a interpretacio da
Directiva 1999/70/CE do Conselho, de 28 de
Junho de 1999, respeitante ao acordo-quadro
CES, UNICE e CEEP relativo a contratos de
trabalho a termo (JO L 175, p. 43).

2. Esses pedidos foram apresentados no
ambito de litigios que opdem C. Marrosu,
G. Sardino e A. Vassallo & sua entidade
patronal, a Azienda Ospedaliera Ospedale
San Martino di Genova e Cliniche Universi-
tarie Convenzionate (Hospital San Martino
de Génova e clinicas universitirias conven-
cionadas, a seguir «estabelecimento deman-
dado»), a respeito da aplicagio da regula-
mentacio italiana relativa aos contratos de
trabalho a termo na Administragio Puablica.

1 — Lingua original: portugués.

I — Contexto juridico e factual

3. Nesses dois processos, os factos sido
simples. Se alguma dificuldade existe, estd
na determinacdo do direito aplicavel.

A — Processo Marrosu e Sardino

4. C. Marrosu e G. Sardino foram traba-
lhadores do estabelecimento demandado, na
qualidade de agentes técnicos de cozinha, de
1999 a 2002, ao abrigo de uma série de
contratos a termo. O ultimo contrato de cada
um desses trabalhadores foi celebrado oito
dias depois do termo do seu contrato
precedente. Pouco antes do termo deste
contrato de seis meses, o director-geral do
referido estabelecimento comunicou-lhes
uma decisdo segundo a qual a decisdo que
esteve na base da sua nova admissio «devl[ia]
ser considerada, para todos os efeitos, uma
decisio de renovagio dos contratos a termo,
devido a subsisténcia das razdes que condu-
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ziram 3 sua celebracfion, E esta decisdo que
os dois funcionérios decidiram impugnar no
Tribunale di Genova por constituir uma
violagio do Decreto legislativo n.° 368, de
6 de Setembro de 2001, que transpde a
Directiva 1999/70 para a ordem juridica
italiana (GURI n.° 235, de 9 de Outubro
de 2001, p. 4, a seguir «Decreto n.° 368»).

5. Com efeito, apesar de, nos termos do
artigo 1.°, n.° 1, desse decreto, «o contrato de
trabalho podefr] ser celebrado por tempo
determinado por razdes de ordem técnica ou
razbes relacionadas com imperativos de
produgio, de organizacio ou de substituicio
de trabalhadores», o artigo 5.° n.e° 3, do
mesmo decreto prevé que, «no caso de o
trabalhador ser readmitido por tempo deter-
minado, em conformidade com o disposto
no artigo 1.°, no prazo de dez dias a contar da
data do termo de um contrato de duragio
inferior ou igual a seis meses [...], 0 segundo
contrato considera-se celebrado sem termon.

6. Com esse fundamento, C. Marrosu e G.
Sardino pedem ao 6rgdo jurisdicional de
reenvio que declare a existéncia de uma
relagio de trabalho sem termo a contar do
inicio da primeira relacio de trabalho em
curso no momento da entrada em vigor do
referido decreto e que, com base na Lei
n.° 300, de 20 de Maio de 1970, relativa ao
estatuto dos trabalhadores (GURI n.° 131, de
27 de Maio de 1970), condene a entidade
patronal no pagamento das remuneragdes
devidas e no ressarcimento dos prejuizos
causados.
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7. O estabelecimento demandado opde-se a
esses pedidos invocando outro decreto legis-
lativo, concretamente o Decreto n.° 165, de
30 de Marco de 2001, que institui as
«normas gerais sobre a regulamentagio do
trabalho nos servicos da Administracdo
Pdablica» (suplemento ordindrio do GURI
n° 106, de 9 de Maio de 2001, a seguir
«Decreto n.° 165»). Retira a sua argumenta-
¢io, designadamente, do artigo 36.° que
dispde:

«1. Os 6rgdos da Administragio Publica, no
respeito das disposi¢des sobre o recruta-
mento do pessoal constantes dos artigos
anteriores, podem recorrer s formas contra-
tuais flexiveis de admissio e de emprego
previstas no Cédigo Civil e nas leis sobre as
relagdes de trabalho na empresa. As conven-
¢bes colectivas nacionais regulamentam os
contratos a termo, os contratos de formacéo
e trabalho, as outras relagdes em matéria de
formacio e de trabalho tempordrio [...].

2. Em qualquer ceso, a violacdo de disposi-
¢bes imperativas respeitantes & admissdo ou
ao emprego pela Administragio Piblica ndo
pode conduzir & constitui¢do de relaces de
trabalho sem termo com os referidos érgéos,
sem prejuizo da responsabilidade e das
sangdes em que possam incorrer, O traba-
lhador em causa tem direito ao ressarci-
mento dos prejuizos resultantes da prestagio
de trabalho em violagio de disposi¢des
imperativas, A administracio deve exercer
junto dos dirigentes responsaveis o direito de
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regresso sobre os montantes pagos a esse
titulo quando essa violagio seja devida a uma
actuacdo dolosa ou com culpa grave.»

8. Assim, os litigios no processo principal
giram aparentemente em torno de um
conflito relativo 2 legislagio nacional aplica-
vel. Segundo o 6rgio jurisdicional de reenvio,
todavia, ha que tomar igualmente em consi-
deragio um conflito de natureza constitu-
cional. Por um lado, verifica que a Corte
costituzionale, por decisio de 13 de Margo
de 2003, confirmou a conformidade do
artigo 36.°, n.° 2, do Decerto n.° 165 com os
artigos 3.° e 97.° da Constituigdo italiana, que
protegem a igualdade perante a lei e a
imparcialidade da administra¢ao. No
entanto, por outro lado, esse 6rgao jurisdi-
cional observa que essa decisio foi proferida
sem ter em conta disposi¢oes constitucionais
que garantem o respeito, na ordem juridica
italiana, dos compromissos decorrentes da
ordem juridica comunitdria. Ora, admitir a
aplicacéio do referido decreto aos factos do
caso em aprec¢o levanta, em sua opinido, a
questiio da observancia da Directiva 1999/70.

9. Recordemos que esta directiva, que tem
fundamento no artigo 139.°, n.° 2, CE, «tem
como objectivo a aplicagio do acordo-
-quadro relativo a contratos de trabalho a
termo, celebrado a 18 de Marco de 1999
entre as organizagdes interprofissionais de
vocacio geral (CES, UNICE e CEEP)».
Considerando que «os contratos de trabalho
de duragio indeterminada constituem a
forma comum da relagio laboral», esse
acordo-quadro tem designadamente por
objectivo «estabelecer um quadro para evitar
os abusos decorrentes da utilizagio de

sucessivos contratos de trabalho ou relagges
laborais a termo». Para esse efeito, contém
um artigo 5.° relativo as «[d]isposi¢oes para
evitar os abusos» que € do seguinte teor:

«1. Para evitar os abusos decorrentes da
conclusdo de sucessivos contratos de traba-
lho ou relagoes laborais a termo e sempre
que ndo existam medidas legais equivalentes
para a sua prevencdo, os Estados-Membros,
apdés consulta dos parceiros sociais e de
acordo com a lei, acordos colectivos ou
praticas nacionais, e/ou os parceiros sociais
deverio introduzir, de forma a que se tenham
em conta as necessidades de sectores e/ou
categorias de trabalhadores especificos, uma
ou vérias das seguintes medidas:

a) Razdes objectivas que justifiquem a
renovagio dos supramencionados con-
tratos ou relagdes laborais;

b) Duracio mdxima total dos sucessivos
contratos de trabalho ou rela¢des labo-
rais a termo;

¢) Nuamero méaximo de renovacoes dos
contratos ou relagoes laborais a termo.
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2. Os Estados-Membros, apds consulta dos
parceiros sociais, e/ou os parceiros sociais,
deverdo, sempre que tal seja necessdrio,
[definir em] que condi¢des os contratos de
trabalho ou relagdes de trabalho a termo
deverdo ser considerados:

a) Como sucessivos;

b) Como celebrados sem termo.»

10. Nestas condi¢des, O Tribunale di
Genova coloca ao Tribunal de Justica a
seguinte questio prejudicial:

«A Directiva 1999/70/CE [artigo 1.° do texto
da directiva, assim como artigos 1.°, alinea b),
e 5.° do acordo-quadro CES, UNICE e CEEP
relativo a contratos de trabalho a termo]
deve ser interpretada no sentido de que se
opde a uma regulamenta¢io interna {em
vigor antes da transposicgio da directiva) que
diferencia os contratos de trabalho celebra-
dos com a Administragio Publica dos con-
tratos com entidades patronais privadas,
excluindo os primeiros da protec¢io que
representa a constituicio de uma relagfo de
trabalho sem termo em caso de violagio de
regras imperativas sobre a sucessdo de
contratos de trabalho a termo?»
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B — Processo Vassallo

11. A. Vassallo era trabalhador, na qualidade
de cozinheiro, no mesmo estabelecimento
hospitalar. Esta relagfio de trabalho baseava-
-se em dois contratos a termo sucessivos,
sendo que o primeiro abrangia o perfodo de
5 de Julho de 2001 a 4 de Janeiro de 2002 e o
segundo, celebrado com efeitos a partir de
1 de Janeiro de 2002, prorrogava esse periodo
até 11 de Julho de 2002. No termo deste
contrato, A. Vassallo propds uma ac¢do no
Tribunale di Genova em que impugna a
extingio do seu contrato. Pede que seja
reconhecido que o seu contrato inicial se
converteu, no seu termo, num contrato sem
termo. Os fundamentos dessa ac¢iio sdo, em
todos os aspectos, semelhantes aos apresen-
tados no contexto do processo Marrosu e
Sardino.

12. No entanto, as decisdes de reenvio
deixam transparecer um dissentimento entre
os juizes do Tribunale di Genova acerca do
direito aplicavel. O juiz do processo Marrosu
e Sardino considera, aparentemente, que o
Decreto n.° 368, que transpds a Directiva
1999/70, prevalece em todas as circunstan-
cias sobre o Decreto n.° 165. Pelo contriério,
o juiz do processo Vassallo, aparentemente,
ndo aceita que, tendo em conta o direito
jtaliano aplicével a data do litigio no processo
principal, essa directiva tenha sido transposta
para as relacdes de trabalho com a Adminis-
tracdo Phblica. Em apoio das respectivas
posi¢des, estes juizes invocam diferentes
fundamentos: enquanto o primeiro se refere
ao principio do primado do direito comuni-
tirio que impde o afastamento de toda a
norma interna contrdria as disposi¢des da
Directiva 1999/70, o segundo baseia-se na
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jurisprudéncia constitucional que consagra a
validade de uma regra especial que derroga a
regulamentacio geral em matéria de contra-
tos de trabalho a termo. Consciente, no
entanto, que essa regra deve ser justificada a
luz do direito comunitério, este tltimo juiz
considera ttil colocar ao Tribunal de Justica
as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Tendo em conta os principios da ndo

2)

discriminagio e da efectividade, no que
diz especificamente respeito a [Repi-
blica Italiana], relativamente as medidas
por ela adoptadas sobre contratos de
trabalho com entidades patronais nio
publicas, a Directiva 1999/70/CE do
Conselho, de 28 de Junho de 1999
[artigo 1.°, bem como artigo 1.°, alinea
b), e 5.° do acordo-quadro CES, UNICE
e CEEP anexo 2 directiva}, deve ser
entendida no sentido de que se opde a
uma disposi¢do interna como a do
artigo 36.° do Decreto legislativo
n.° 165, de 30 de Margo de 2001, que
nio estabelece em que ‘condi¢des os
contratos de trabalho ou relagdes de
trabalho a termo deverido ser conside-
rados celebrados sem termo’, excluindo
completamente, em principio, e de
modo absoluto que o abuso do recurso
a tais formas de contratos de trabalho e
de relagdes de trabalho possa dar lugar A
constituicio de relagdes de trabatho sem
termo?

No caso de resposta afirmativa a pri-
meira questio, tendo em conta que ji

3)

terminou o prazo para a sua trans-
posi¢do, a Directiva 1999/70/CE [..] (e
em especial, o artigo 5° do acordo-
-quadro) e os principios de direito
comunitdrio apliciveis devem ser con-
siderados também a luz do Decreto
Legislativo n.° 368/2001, nomeada-
mente, do seu artigo 5.°, que considera
consequéncia normal do abuso do
contrato ou da relagio de trabalho a
termo a conversio em relagio sem
termo, conferindo ao trabalhador um
direito, actual e imediatamente exigivel
segundo as normas internas mais pré-
ximas do caso concreto (e portanto,
segundo as disposi¢oes do Decreto
Legislativo n.° 368/2001), ao reconheci-
mento da existéncia de uma relagio de
trabalho sem termo?

Y

No caso de resposta afirmativa a pri-
meira questio e negativa a segunda
questdo, tendo em conta que ji termi-
nou o prazo de transposi¢io, deve
considerar-se que a Directiva 1999/70/
/CE [..}] (e em especial o artigo 5.° do
acordo-quadro) e os principios de
direito comunitdrio aplicdveis atribuem
ao trabalhador exclusivamente o direito
ao ressarcimento dos danos eventual-
mente sofridos pela nio adopgao, pela
Reptblica Italiana, das medidas adequa-
das a impedir os abusos do recurso ao
contrato e/ou a relagdo de trabaltho a
termo pelos drgios da Administragio
Pablica?»
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II — Quanto as questdes prejudiciais

13. Apesar de as questdes colocadas nos
presentes processos nio serem formuladas
em termos idénticos, dizem respeito ao
mesmo problema de interpretacdo do direito
comunitdrio. Nestas condigdes, justifica-se
proceder i jun¢fio dos dois processos para
efeitos de apreciacio.

A — Quanto a admissibilidade

14. Foram suscitadas questdes prévias de
admissibilidade em cada um desses dois
processos.

15. Em primeiro lugar, o estabelecimento
demandado invoca, nos dois processos em
causa, a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica segundo a qual uma directiva nfo
pode, por si s6, criar obrigagbes para um
particular, ndo podendo, pois, enquanto tal,
ser invocada contra ele. Ndo dependendo
este estabelecimento do Estado italiano nem
de nenhum ministério, conclui que a Direc-
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tiva 1999/70 ndo é aplicdvel nos processos
principais.

16. Esta argumentacio ndo pode ser aco-
lhida. H4 que recordar, com efeito, que uma
directiva niio esgota todos os seus efeitos na
criagiio de direitos directamente invocéveis
pelos particulares. Ainda que se admita que
0$ processos em causa opdem particulares,
como alega o estabelecimento demandado,
dai ndo resulta que a referida directiva deixe
de ter qualquer efeito. E certo que nio se
discute que os particulares nio podem
invocar as disposi¢des de uma directiva que
preencha os pressupostos do efeito directo
contra outros particulares. No entanto, é
jurisprudéncia assente que, em tais circun-
stincias, o 6rgéo jurisdicional nacional deve,
em principio, interpretar o direito nacional,
na medida do possivel, a luz do texto e da
finalidade da directiva em causa para atingir
o resultado por ela prosseguido® Dai
decorre que, em todo o caso, em circun-
stincias como as do caso em apreco, 0s
pedidos de interpretacio relativos a disposi-
¢des da Directiva 1999/70 néo sdo desprovi-
dos de fundamento.

17. De qualquer modo, dificilmente pode
concluir-se pela inadmissibilidade dos pedi-

2 — V., mais recentemente, acérdio de 5 de Outubro de 2004,
Pfeiffer e o. (C-397/01 a C-403/01, Colect., p. I-8835, n.° 113).
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dos pelo facto de os litigios nos processos
principais oporem particulares, e pela nao
aplicagdo da referida directiva ao mérito da
causa, uma vez que o estabelecimento
demandado é um érgio da Administragio
Pablica. A jurisprudéncia do Tribunal de
Justica apresenta essas duas posicoes, sus-
tentadas ao mesmo tempo por esse estabe-
lecimento, como manifestamente contradi-
térias. Recordemos, com efeito, que uma
directiva pode ser invocada ndo s6 contra as
autoridades do Estado, mas também «contra
organismos ou entidades submetidas 4 auto-
ridade ou ao controlo do Estado ou que
disponham de poderes especiais que ultra-
passam os que resultam das normas aplici-
veis nas relacdes entre particulares, tais
como pessoas colectivas territoriais ou orga-
nismos que, qualquer que seja a sua forma
jurfdica, foram encarregados, por for¢a de
um acto de autoridade publica, de prestar,
sob o controlo desta ltima, um servico de
interesse publico» 3. Nas circunstancias do
caso em aprego, estd demonstrado que o
estabelecimento em causa tem a qualidade
de organismo ligado 4 Administracdo
Pablica. Assim, nada obsta a que a Directiva
1999/70 seja invocada contra ele por parti-
culares.

18. Em segundo lugar, o Governo italiano
expde, nas observacoes apresentadas no
processo Vassallo, que a primeira questio
colocada pelo drgio jurisdicional de reenvio
¢ desprovida de pertinéncia, na medida em
que diz respeito i sucessio de dois contratos,
tendo o primeiro sido celebrado antes do

3 — V., nomeadamente, acérdio de 4 de Dezembro de 1997,
Kampelmann ¢ o. (C-253/96 a C-258/96, Colect., p. 1-6907,
n.° 16).

termo do prazo de transposi¢io da Directiva
1999/70. Na audiéncia, o referido governo
estendeu este fundamento de inadmissibili-
dade ao pedido apresentado pelo juiz do
processo Marrosu e Sardino.

19. A este respeito, basta recordar que a
interpretacgio pedida diz respeito as disposi-
¢des de uma directiva relativa a renovacio de
contratos de trabalho a termo®. Ora, a
renovagio em causa no processo Vassallo
data de 1 de Janeiro de 2002. No processo
Marrosu e Sardino, as renovagdes dos
ultimos contratos a termo celebrados com
os dois interessados datam respectivamente
de 10 e 11 de Janeiro de 2002. Nestas datas, o
prazo de transposi¢io da Directiva 1999/70,
fixado em 10 de Julho de 2001, tinha
expirado. Assim, esta era susceptivel de
produzir todos os seus efeitos.

20. Uma dltima questdo prévia foi suscitada
no ambito do processo Marrosu e Sardino.
Nesse processo, o Governo italiano alega que
a questdo colocada nio tem objecto, uma vez
que é relativa apenas ao direito nacional e
que ndo existe, a este respeito, nenhuma
divida sobre o direito aplicivel. Daf infere
que o pedido de decisio prejudicial ¢
puramente hipotético.

4 — V., neste sentido, n.”* 38 a 40 das conclusoes do advogado-
-geral A. Tizzano no processo Mangold (C-144/04, acérdao de
22 de Novembro de 2005, Colect., pp. 1-9981 ¢ 1-9985).
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21, Nido se pode contestar o facto de, no
dmbito de um processo instaurado ao abrigo
do artigo 234.° CE, o Tribunal de Justi¢a nio
ser competente para se pronunciar sobre a
interpretagdo do direito nacional ou sobre a
validade das técnicas internas de resolugio
dos conflitos entre normas contraditérias ®,
No entanto, uma vez que compete apenas ao
6rgao jurisdicional nacional que conhece da
causa principal apreciar, tendo em conta as
especificidades de cada processo, tanto a
necessidade de uma decisio prejudicial como
a pertinéncia das questdes que coloca ao
Tribunal de Justica®, basta que as questoes
colocadas por esse 6rgdo jurisdicional sejam
relativas a uma questdo de interpretagio do
direito comunitdrio que ndo seja manifesta-
mente alheia 3 realidade ou ao objecto do
referido litigio para que o Tribunal de Justica
deva, em principio, pronunciar-se .

22. Daf decorre que, embora ndo caiba ao
Tribunal de Justiga resolver, & luz do direito
comunitério, o conflito normativo que opde
os decretos legislativos invocados nos pro-
cessos principais, compete-lhe, em contra-
partida, fornecer ao 6rgio jurisdicional
nacional toda a interpretagio do direito
comunitirio que lhe possa ser atil para
determinar a disposi¢do aplicdvel ao litigio
que lhe foi submetido.

5 — Quanto 3 incompeténcia do Tribunal de Justica para se
pronunciar a titulo prejudicial sobre a interpretagio de
normas de direito interno, ver acérdio de 19 de Margo
de 1964, Unger (75/63, Colect. 1962-1964, p. 419). Ao invés, o
Tribunal de Justiga tem toda a legitimidade para recordar aos
6rgdos jurisdicionais nacionais a sua obrigagio de usar os
métodos de interpretagdo admitidos pelo direito nacional que
permitam atingir o mais eficazmente possivel o resultado
pretendido pela Directiva 1999/70 {v., neste sentido, acérdio
Pfeiffer e 0., j& referido, n° 116).

6 — V,, mais recentemente, acérddo de 12 de Abril de 2005, Keller
(C-145/03, Colect., p. 1-2529, n° 33).

7 — V. acérdio de 15 de Dezembro de 1995, Bosman (C-415/93,
Colect,, p. 1-4921, n° 59).
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23. No caso em apreco, foi submetida ao
orgéo jurisdicional de reenvio a apreciagéio
de uma situagio em que estdo em causa duas
regulamenta¢des, aparentemente pertinen-
tes, tendo uma especificamente por objecto
a transposicio de um acto comunitdrio.
Obviamente, um pedido de decisdo prejudi-
cial relativo a interpretacdo desse acto néo
pode ser considerado hipotético.

24, Considero, por conseguinte, que hd que
julgar admissiveis as questdes colocadas
nesses dois processos pelo Tribunale di
Genova.

B — Quanto ao meérito

1. Consideragio liminar

25, Comecemos por afastar o argumento do
Governo italiano no processo Vassallo,
segundo o qual a Directiva 1999/70 se aplica
unicamente as relagdes entre os trabalhado-
res e os empregadores privados. Em apoio
deste argumento, evoca a origem dessa
directiva, que estd num acordo celebrado
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por organizagdes representativas dos traba-
lhadores de empresas privadas.

26. As partes discutem este dltimo ponto.
Nao tendo utilidade discutir a identidade das
organiza¢des que concluiram esse acordo, ha
que precisar que o texto a interpretar reveste
a natureza juridica de uma directiva adop-
tada pelo Conselho ®. O ambito de aplicagio
dessa directiva encontra-se claramente defi-
nido pelo artigo 2.° do acordo-quadro que
aplica. Nos termos dessa disposi¢do, «o
presente acordo é aplicdvel aos trabalhadores
contratados a termo ou partes numa relagio
laboral, nos termos definidos pela lei, con-
vengdes colectivas ou prdticas vigentes em
cada Estado-Membro». Ora, esses trabalha-
dores sdo definidos no artigo seguinte como
«o trabalhador titular de um contrato de
trabalho ou de uma relacio laboral [a
termo]» que preencham as condigdes af
especificadas. Segundo o artigo 2.°, a direc-
tiva em causa apenas faculta aos Estados-
-Membros a possibilidade de ndo aplicarem as
disposi¢des do acordo no que diz respeito a
«formagdo profissional inicial e regimes de
aprendizagem» e aos «contratos e relagdes
de trabalho estabelecidos no dmbito de um
programa especifico, piblico ou que benefi-
cie de comparticipagio de carcter publico,
de formagdo, integragdo ou reconversio
profissional». Assim, ndo parece que tenha
pretendido excluir do seu ambito de aplica-
¢iio os contratos ou relacdes de trabalho a
termo celebrados com os drgios da Admi-
nistragio Publica.

8 — V., por analogia, acérdio do Tribunal de Primeira Instancia de
17 de Junho de 1998, ULAPME/Consclho (T-135/96, Colect.,
p. 11-2335, n.”* 66 e 67).

2. Quanto a primeira questio

27. Através da primeira questio colocada
que & na sua esséncia, comum aos dois
processos, os juizes de reenvio perguntam se
os artigos 1° e 5.° do acordo-quadro,
aplicado pela Directiva 1999/70, se opdem
a uma regulamentagio interna que exclui
que o abuso, pelos érgios da Administragio
Publica, do recurso a contratos de trabalho a
termo sucessivos possa dar origem 4 consti-
tuicio de uma relagio de trabalho sem
termo, embora essa medida se encontre
prevista no ambito das relacées de trabalho
a termo abusivas imputéveis a empregadores
privados.

28. A fim de delimitar o objecto e o alcance
da questdo colocada, é util recordar o
contexto em que a mesma se situa.

29. O artigo 5.° do acordo-quadro é relativo
as «[d]isposi¢des para evitar os abusos» de
contratos de trabalho a termo. Esse arligo
deve ser interpretado a luz do objectivo desse
acordo, referido no artigo 1°, que consiste
em «estabelecer um quadro para evitar os
abusos decorrentes da utilizacio de sucessi-
vos contratos de trabalho ou relagoes labo-
rais a termo». Esse quadro abrange dois tipos
de medidas: medidas de prevencio dos
abusos, previstas no artigo 5.° nc° 1, e
medidas de sangdo dos abusos, previstas,
designadamente, no n.° 2, alinea b), da
mesma disposi¢io.
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30. Ora, resulta do teor dessa disposi¢do que
esses dois tipos de medidas estdo sujeitos a
regimes diferentes: enquanto o artigo 5.,
ne° 1, impde ao Estados-Membros a obriga-
¢do de introduzirem uma ou mais das
medidas enumeradas nas alineas a) a c),
sempre que nio existam j& medidas legais
equivalentes nesse Estado-Membro, o n.° 2
da mesma disposi¢do d4 aos Estados-Mem-
bros a faculdade de disporem que os abusos
conduzam a uma requalificacio do contrato
de trabalho em relagio de trabalho sem
termo. Com efeito, s6 quando «tal seja
necessdrio» é que os Estados-Membros e/
/ou os parceiros sociais agirio em conformi-
dade com o artigo 5.°, n.° 2, alinea b). Assim,
hé que reconhecer que esses Estados-Mem-
bros e parceiros sociais, conjunta ou separa-
damente, dispdem de uma ampla margem de
apreciagio para determinar, em funcio do
contexto social e legal existente, se devem
adoptar medidas de requalificagio.

31. No caso em aprego, estd demonstrado
que, através do Decreto n.° 368, a Reptiblica
Italiana adoptou medidas de conversio dos
contratos a termo constitutivos de abuso em
contratos sem termo. Consequentemente, a
tnica questio que se coloca é a de saber se os
Estados-Membros que adoptaram essas
medidas tm o direito de estabelecer uma
diferenca entre as relagdes a termo abusivas
de modo a que algumas delas, relativas aos
6rgios da Administracio Pdblica, ndo pos-
sam ser requalificadas como relagbes de
trabalho sem termo.
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a) Pode um Estado-Membro excluir a requa-
lificagdo de determinadas relagdes de traba-
lho a termo abusivas?

32. Para responder a esta pergunta, parece-
-nos que devem ser tomados em consideragéo
os seguintes elementos.

33. Nos termos do artigo 5, n.° 2, alinea b),
do acordo-quadro adoptado pela Directiva
1999/70, os Estados-Membros «[definem
em] que condigdes os contratos de trabalho
ou relacdes de trabalho a termo deverdo ser
considerados como celebrados sem termo» °,
A redacgiio deste artigo deixa claramente
transparecer que esses Estados dispem de
uma ampla margem de apreciacio néo
apenas para decidir sobre a oportunidade
de adoptar medidas de requalificagio mas
também, nos casos em que essas medidas
tenham sido adoptadas, para determinar o
ambito e as modalidades de aplicagdo dessa
requalificagéo.

34. Semelhante interpretacdo é corroborada
pelo contexto desta disposi¢do. Nas conside-
ragdes gerais, o acordo-quadro prevé que as
modalidades nacionais de aplicaco das
disposi¢cdes desse acordo podem levar em
conta «a situagdo em cada Estado-Membro e
as circunstdncias de sectores e ocupagies
concretos». No mesmo sentido, o preAmbulo
do referido acordo precisa que este «estabe-
lece os principios gerais e os requisitos

9 — O sublinhado é meu.
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minimos relativos aos contratos de trabalho a
termo, reconhecendo que a sua aplicagdo
pormenorizada deve ter em conta a reali-
dade e especificidades das situacées nacio-
nais, sectoriais e sazonais». Recordemos,
além disso, que esse acordo se fundamenta
expressamente no acordo sobre politica
social anexo ao protocolo relativo a politica
social, anexo ao Tratado que institui a
Comunidade Europeia, que dispde que «a
Comunidade e os Estados-Membros desen-
volverdo acg¢ies que tenham em conta a
diversidade das prdticas nacionais, em espe-
cial no dominio das relagées contratuais» '°.
Semelhante consideragdo consta do préprio
artigo a interpretar. O artigo 5.°, n.° 1,
reconhece que os Estados-Membros e/ou
os parceiros sociais deverio introduzir medi-
das de prevencio dos abusos «de forma a
que se tenham em conta as necessidades de
sectores e/ou categorias de trabalhadores
especificos». Por maioria de razido, essas
necessidades também deverdo ser tidas em
conta no ambito do n° 2 dessa disposicio,
que concede aos Estados-Membros uma
ampla margem de apreciagio para adopta-
rem as medidas enunciadas.

35. Em semelhante contexto, parece-me
claro que os Estados-Membros tém o direito

10 — Como recorda o primeiro considerando da Directiva
1999/70, o acordo sobre politica social foi integrado nos
artigos 136> CE a 1392 CE, na versio alterada pelo Tratado
de Amesterdio. A disposicdo referida é expressamente
retomada no segundo pardgrafo do artigo 136.° CE.

de levar em conta as especificidades préprias
de determinados sectores para determinarem
as condicoes que levam a excluir a possibi-
lidade de obter uma requalificacio dos
contratos de trabalho a termo em contratos
sem termo. Basta que os sectores em causa
sejam orientados, no que diz respeito as
relagoes de trabalho, por necessidades pré-
prias ou regras especificas. Estd assente que é
o caso da Administragio Publica italiana.

36. No entanto, a liberdade assim reconhe-
cida aos Estados-Membros ndo pode ser
considerada absoluta. Deve ser exercida
dentro dos limites impostos pelo dircito
comunitario aos Estados-Membros quando
aplicam as disposi¢des de uma directiva. Ora,
no caso em apreco, esses limites sio de duas
ordens. Em primeiro lugar, o Estado-Mem-
bro em causa esti sujeito A obrigacio de
respeitar os principios gerais de direito
comunitdrio. Em segundo lugar, tem que
aplicar as disposi¢Ges dessa directiva sem
prejudicar a sua integridade.

a) A observincia dos principios gerais de
direito comunitario

37. O Tribunal de Justica tem vindo a
decidir de modo constante que as exigéncias
decorrentes dos principios gerais de direito
comunitario vinculam os Estados-Membros
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na implementa¢io das regulamentagdes
comunitdrias ', Esta exigéncia decorre,
designadamente, da observéncia do principio
fundamental da igualdade de tratamento, por
forca do qual é proibido tratar situagdes
comparéveis de maneira diferente e situacoes
diferentes de maneira igual, a néo ser que tal
tratamento seja justificado por uma razéo
legitima %, Daqui resulta que o Estado-
-Membro em questio nestes processos é
obrigado, na medida do possivel, a aplicar a
directiva em causa em condigbes que néo
violem esse principio.

38. Ora, nfo se pode deixar de reconhecer
que os trabalhadores vinculados a um érgéo
da Administragio Piblica por um contrato a
termo estéio, a primeira vista, numa situagéo
compardvel, & luz do objectivo da Directiva
1999/70, & dos trabalhadores vinculados nas
mesmas condi¢des a um empregador pri-
vado. Com efeito, o critério de aplicagio
dessa directiva nfo depende da natureza do
empregador, mas da natureza da relagio de
trabalho que vincula o trabalhador ao seu
empregador. Sempre que, em conformidade
com os artigos 2.° e 3.° do acordo-quadro,
essa relagiio se baseie num contrato ou numa
relacio de trabalho «cuja finalidade seja
determinada por condicdes objectivas, tais
como a defini¢io de uma data concreta, de
uma tarefa especifica ou de um certo
acontecimento», a protec¢io concedida pela
legislagiio nacional adoptada em conformi-

11 — Acérdio de 13 de Julho de 1989, Wachauf (5/88, Colect.,
p- 2609, n.° 19).

12 — V,, assim, mais recentemente, ac6rdio de 14 de Dezembro
de 2004, Arnold André (C-434/02, Colect, p. I-11825,

ne° 68).
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dade com a referida directiva deve, em
principio, aplicar-se. Uma diferenca de tra-
tamento assente unicamente na natureza do
empregador nio pode, pois, ser admitida sem
outra justificagdo. Por isso hd que averiguar
se, no caso em apreco, a diferenca verificada
se justifica por razdes objectivas.

39. O Governo italiano e o érgio jurisdicio-
nal de reenvio no processo Vassallo justifi-
cam essa diferenca de tratamento pela
necessidade de respeitar exigéncias constitu-
cionais, concretamente, as condicbes que
garantem a imparcialidade e a eficicia da
administragdo. Nesse sentido, invocam uma
decisio da Corte costituzionale de 27 de
Margo de 2003.

40. Que destino dar a esta justificagio? Néo
h4 davida que devemos reconhecer as
autoridades nacionais, designadamente aos
tribunais constitucionais, a responsabilidade
de definirem a natureza das especificidades
nacionais que possam justificar essa dife-
renca de tratamento. Estes sdo, com efeito, os
que estdo melhor colocados para definir a
identidade constitucional dos Estados-Mem-
bros que a Unifio Europeia tem por missdo
respeitar 2, Todavia, o Tribunal de Justica
tem o dever de verificar se essa apreciacio
estd em conformidade com os direitos e

13 — Nos termos do artigo 6. n.° 3, UE, «[a] Unifo respeitara as
identidades nacionais dos Estados-Membros».
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objectivos fundamentais cuja observancia
garante no quadro comunitdrio.

41. Através da decisio n.° 89, de 27 de
Margo de 2003, a Corte costituzionale teve
ocasido de se pronunciar sobre a conformi-
dade do artigo 36.°, n.° 2, do Decreto n.° 165
com a Constituicio italiana, designadamente
com os seus artigos 3.° e 97.°'*. Essa decisio
foi proferida no &mbito de um litigio
semelhante aos litigios objecto dos dois
processos principais °. Nessa ocasido, o
6rgio jurisdicional constitucional recordou
que «o principio fundamental em matéria de

14 — Artigo 3.2
«Fodos os cidadios tém igual dignidade social e sio iguais
perante a lei, sem distingdo de sexo, raga, lngua, religiio,
opinides politicas ou condigdes pessoais ou saciais. I dever
da chliglica eliminar todos os obsticulos de ordem
econdmica e social que, limitando de facto a liberdade ¢ a
igualdade dos cidadaos, impegam o pleno desenvolvimento
(E1 pessoa humana e a efectiva participagio de todos os
trabathadores na organizagdo politica, econémica e social do
Pafs.»
Artigo 97
«0s servigos publicos sio organizados segundo disposigdes
legais de modo a que scjam assegurados o bom funciona-
mento e a imparcialidade da administragio. Na organizagio
dos servigos publicos sio determinadas as esferas de
competéncia, as atribuigdes e as responsabilidades préprias
dos funciondrios. O acesso aos empregos na Administragio
Pablica é feito mediante concurso, salvo nos casos estabe-
lecidos na lein

15 — Tratava-se de um litigio que opunha a Administragio Pablica
a trabalhadores que pediam que a sua relagio de trabalho
fosse equiparada 4 dos trabalhadores do sector privado, a {im
de obter, em conformidade com a Lei n.° 230, de 18 de Abril
de 1962, relativa ao regime do contrato de trabalho a termo,
uma conversdo dos scus contratos em contratos sem termo.
Apesar de ter sido proferido na vigéncia de uma lei que foi
revogada pelo Decreto n.e 368, essa decisdo pode considerar-
-se um ponto de referéncia ainda vélido. Com efcito, no que
diz respeito & questio que nos ocupa, a lei revogada nio
divergia do referido decreto actualmente em vigor. Afirmava,
em termos substancialmente idénticos aos deste tltimo, o
principio do contrato de trabalho sem termo ¢ previa a
requalificacio dos contratos a termo abusivamente renova-
dos. A compatibilidade das disposicdes dessa lei com as
obrigagaes decorrentes da Directiva 1999/70 foi, aliss,
reconhecida pela Corte costituzionale na sua decisio n.° 40,
de 7 de Fevereiro de 2000, através da qual recuson, por essa
razdo, a admissibilidade de um referendo popular que
propunha a revogacio da referida lei.

constituicdo da relagio de trabalho nos
servicos da Administra¢io Piblica, enun-
ciado no artigo 97.°, terceiro paragrafo, da
Constituicio, totalmente alheio ao regime do
trabalho privado, consiste no acesso medi-
ante concurso». Com efeito, a Constituicio
italiana define o mecanismo do concurso
como «o instrumento de selec¢do do pessoal
mais apto, em principio, a garantir a
imparcialidade e a eficdcia da Administracio
Piblica». Consequentemente, «a existéncia
desse principio, cujo objectivo é a protecgio
das exigéncias de imparcialidade e de bom
funcionamento da administracio, recordadas
no artigo 97.°, primeiro paragrafo, da Cons-
titui¢do, evidencia o cardcter nio homogé-
neo, no aspecto pertinente, das situagdes
[dos trabalhadores dos érgios da Adminis-
tracio Publica e dos trabalhadores do sector
privado] e justifica a op¢io do legislador de
prever, quanto a violagio das regras impera-
tivas relativas 4 admissio e emprego dos
trabalhadores pelos érgios da Administragio
Pablica, consequéncias de cardcter exclusi-
vamente indemnizatério, em vez da conver-
sdo numa rela¢do sem termon».

42. E claro que essa decisio pretende
proteger o regime do acesso ao emprego
préprio dos érgaos da Administragio Publica
italiana. H4 razdes para recear, com efeito,
que a transformacido sistemdtica de certos
contratos a termo celebrados com a Admi-
nistragdo Publica em contratos sem termo
tenha por efeito reduzir o alcance da norma
constitucional segundo a qual o acesso aos
empregos publicos se faz, em principio,
mediante concurso.

43. Afigura-se-me que o direito comunitdrio
ndo se opde & tomada em consideracio desse
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regime. Por um lado, parece-me que o
direito comunitdrio néo se destina a intervir
na escolha, pelos Estados-Membros, dos
procedimentos de seleccio e de recruta-
mento Ipara empregos na Administragio
Piblica '®, Por outro, nio é de excluir que
uma generalizagio do procedimento de
requalificagiio ponha em causa o principio
do preenchimento dos lugares permanentes
na Administracio Publica por funcionérios
recrutados mediante concurso. Nestas con-
di¢Bes, a necessidade de preservar o meca-
nismo do concurso como mecanismo espe-
cifico de acesso ao emprego nos 6rgios da
Administracio Publica pode ser considerado
um objectivo legitimo que justifica, nesse
sector, a ndo transformagio dos coniratos de
trabalho a termo em contratos sem termo.

44. No entanto, nio basta admitir que a
diferenciacfio dos regimes de emprego tem
um objectivo legftimo. Deve ainda verificar-
-se a observéncia, relativamente & execucfo
do regime aplicdvel aos 6rgios da Adminis-
tragdo Piblica, do principio da proporciona-
lidade. Com efeito, uma medida que estabe-
lece uma distingéo justificada s6 estd em
conformidade com o principio comunitério
da igualdade de tratamento se os meios que
empregar forem necessdrios e adequados
para atingir o ob;ectlvo legitimo que se
pretende alcancar 7,

16 — Em minha opinido, essa reserva resulta implicitamente, mas
claramente, do acérdio de 9 de Setembro de 2003, Burbaud
(C-285/01, Colect., p. [-8219), através do qual o Tribunal de
Justica recorda que ndo lhe compete, por for¢a das
disposicSes comunitdrias, exercer controlo sobre a escolha
e a natureza dos proc de recrut mas apenas
certificar-se de que as modalidades de aplicagio daquelas nio

pdem em causa as liberdades fundamentais protegidas pelo
Trat'ldo CE (n.” 91 a 101).

17 — V., neste sentido, acérdio de 19 de Margo de 2002, Lommers
(C-476/99, Colect., p. 1-2891, n.° 39).
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45. Compete, em principio, aos drgios
jurisdicionais de reenvio verificar se é o caso
nos processos submetidos & sua apreciagéo.
Todavia, quando é submetida ao Tribunal de
Justica uma questiio prejudicial, este deve
providenciar todos os elementos de inter-
pretacio necessérios & apreciagio, pelo érgéo
jurisdicional nacional, da conformidade da
regulamentagio nacional com o direito
comunitrio. Ora, a andlise dos elementos
destes processos, tal como resultam das
decisbes de reenvio, impde a seguinte
especificagio. A diferenciacio verificada
apenas pode ser admitida dentro dos limites
da justificagdo invocada, ou seja, nos casos
em que prevalece o principio da contratagio
mediante concurso. Quando a lei autoriza,
em conformidade com o artigo 97.°, terceiro
pardgrafo, da Constituicio italiana, derroga-
¢des ao referido principio, é evidente que, no
quadro dessas derrogagdes, a diferenciagio
dos regime perde toda a razio de ser.

b) A observancia da Directiva 1999/70

46, Posto isto, importa ainda verificar se, por
ocasido da adopgio da disposicio relativa &
possibilidade de prever uma requalificagio
dos contratos a termo considerados abusi-
vos, o Estado-Membro em questio ndo pde
em causa o quadro e o objectivo impostos
pela Directiva 1999/70. O artigo 5.° n.° 2,
alinea b), do acordo-quadro configura-se,
com efeito, como uma disposigdo supletiva a
qual se pode recorrer com vista a completar
o quadro das medidas destinadas a preven-
¢io da utilizagdo abusiva de contratos ou de
relactes a termo sucessivos. Por conseguinte,



MARROSU E SARDINO

nio pode admitir-se que a adop¢io de
medidas tomadas por for¢a de tal disposigio
tenha por efeito afectar o quadro imposto
por esse acordo.

47. Dai resulta que, embora a nio requali-
ficagio desses contratos possa justificar-se
no sector dos drgdos da Administracio
Publica, é necessirio assegurar que as
medidas de preven¢do prescritas nos arti-
gos 1° e 5° do referido acordo sejam
expressamente previstas e possam ser efecti-
vamente aplicadas. Privar os trabalhadores
dos érgaos da Administragio Piblica de toda
a protecgdo contra a utilizagio abusiva de
contratos de trabalho a termo ultrapassaria
manifestamente o que é permitido pela letra
do artigo 5.°, n.° 2, do acorde-quadro e seria
contririo ao quadro estabelecido por essa
regulamentagio.

48. O facto de serem reconhecidas as
exigéncias préprias dos contextos nacionais
nio exclui que as obrigagdes minimas
decorrentes do quadro comunitdrio sejam
respeitadas. E esse, em minha opinido, o
sentido que deve ser dado & remissdo
operada pela Directiva 1999/70 para as

situagdes especificas nacionais e sectoriais.

49. A este respeito, o 6rgio jurisdicional de
reenvio refere uma regulamentagdo nacional
que prevé que os orgios da Administragio
Puiblica sdo responsabilizados e incorrem em
san¢des no caso de violagdo das regras
imperativas em matéria de recrutamento ou
de emprego. £ ainda necessirio que se
assegure que essas regras dizem efectiva-

mente respeito a utilizacio abusiva de
contratos a termo e que as sangdes aplicéveis
sejam efectivamente aplicadas.

50. Resulta da andlise precedente que a
Directiva 1999/70 ndo se opde a uma
regulamentacio que exclui que o abuso do
recurso, pelos 6rgios da Administracio
Publica, a contratos de trabalho a termo
sucessivos possa dar lugar A constitui¢io de
uma relacio de trabalho sem termo, embora
essa medida se encontre prevista para o caso
de contratos celebrados com empregadores
privados, quando essa exclusdo se justifique
pela existéncia de uma exigéncia especifica
desse sector, que é a garantia do principio
constitucional do acesso ao emprego nos
6rgaos da Administracio Publica mediante
concurso, e desde que estejam previstas, no
referido sector, medidas efectivas de preven-
¢do e de san¢io das utilizagdes abusivas de
contratos de trabalho a termo.

3. Quanto s segunda e terceira questdes do
processo Vassallo

51. Estando as segunda e terceira questdes
colocadas no processo Vassallo dependentes
de ser dada resposta afirmativa & primeira
questdo, considero que ndo hi que fhes dar
resposta.
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III — Conclusio

52. Tendo em conta as consideragdes precedentes, proponho ao Tribunal de Justica
que dé a mesma resposta as questdes colocadas em ambos os processos pelo
Tribunale di Genova:

«A Directiva 1999/70/CE do Conselho, de 28 de Junho de 1999, respeitante ao
acordo-quadro CES, UNICE e CEEP relativo a contratos de trabalho a termo, ndo se
opde a uma regulamentacio que exclui que o abuso do recurso, pelos érgios da
Administragdo Publica, a contratos de trabalho a termo sucessivos possa dar lugar a
constituigio de uma relagio de trabalho sem termo, embora essa medida se encontre
prevista para o caso de contratos celebrados com empregadores privados, quando
essa exclusdo se justifique pela existéncia de uma exigéncia especifica desse sector,
que é a garantia do principio constitucional do acesso ao emprego nos 6érgios da
Administracio Publica mediante concurso, e desde que estejam previstas, no
referido sector, medidas efectivas de prevencéo e de sancio das utilizagdes abusivas
de contratos de trabalho a termo.»
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