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Objeto do processoprineipal

Acdo para pagamento de\indemnizagdo por discriminacdo em razédo da idade

@bjeto e fundamento juridico do pedido de decisao prejudicial

Interpretagdo ndos artigos 4.°, n.°1, 6.°, n.°1, 7.° e 2.°, n.°5, da Diretiva
2000/78/CE, a luz do artigo 19.° da Convencdo das Nagdes Unidas sobre os
Direitosddas Pessoas com Deficiéncia, bem como a luz das disposicdes da Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia; artigo 267.° TFUE

Questéao prejudicial

Podem os artigos 4.°, n.° 1, 6.°, n.° 1, 7.° e/ou 2.°, n.° 5, da Diretiva 2000/78/CE,
a luz das exigéncias da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a
seguir «Carta») e do artigo 19.° da Convencdo das Nacdes Unidas sobre o0s
Direitos das Pessoas com Deficiéncia (a seguir kCNUDPD»), ser interpretados no
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sentido de que, numa situa¢do como a do processo principal, pode ser justificada
uma discriminacéo direta em razao da idade?

Disposicdes de direito internacional invocadas

Convencao das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia
(CNUDPD): alineas c), h), j) e n), do predmbulo, bem como artigos 1.°, 3.°, 5.°,
12.°e 19.°

Comentario geral n.°5 (2017) da Comissdo sobre os Direitos das‘Pesseas com
Deficiéncia da ONU sobre a vida independente e inclusdo na camunidade: Seccao
Il, n.° 16, alinea a), bem como Seccéo IV, n.° 80

DisposicOes de direito da Uni&o invocadas
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Eurgpeia:artigos 1.%,7.°, 22.° e 26.°

Diretiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de novembro de2000, que estabelece um
quadro geral de igualdade de tratamento no emprego ewna,atividade profissional
(JO 2000, L 303, p. 16): artigos 1.°, 2.°,4.°,5.°, 6.%e 7.2

Disposicdes de direito nacional invocadas

Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland (Lei Fundamental da Republica
Federal da Alemanha)aartigos 1" e 2,°

Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (Lei Geral sobre a Igualdade de
Tratamento, aseguir«AGG»)8881, 3,5,7, 8, 10 e 15

Sozialgesetzbueh “Erstes ‘Buch (Codigo da Seguranca Social, livro I, a seguir
«SGB I») — Parte'Geral:"§,33

Sozialgesetzbuch "Neuntes Buch (Cddigo da Seguranca Social, livro IX, a seguir
«SGB, IX»)—Reabilitacdo e participacdo das pessoas com deficiéncia: 88 8 e 78

Nos, termosd da AGG, sdo proibidas as discriminacbes de trabalhadores,
nomeadamente em razdo da idade. A titulo excecional, é permitida uma diferenca
de tratamento em funcdo da idade quando a natureza da atividade a exercer ou as
condicBes do seu exercicio constituam um requisito essencial e determinante para
0 exercicio dessa atividade (8 8) ou se a diferenca de tratamento for objetiva e
razoavelmente justificada por um objetivo legitimo (§ 10). Em caso de violagédo da
proibicdo das discriminacOes, o empregador fica obrigado a indemnizar o dano
causado ou a pagar uma indemnizacdo pecuniaria adequada em caso de dano nédo
patrimonial (§ 15).
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Em conformidade com o § 8 do SGB IX, em conjugacdo com 0 § 33 do SGB I, no
caso de prestacdes para deficientes, sdo atendidos os desejos legitimos do
beneficiario desde que sejam razoaveis. Neste contexto, também s&o tidos em
conta a situacdo da vida pessoal, a idade, o sexo, a familia e as necessidades
religiosas e convicgdes dos beneficiarios.

O 8§78, n.°1, do SGB IX (sob a epigrafe «Prestacdes de assisténcia») dispde:
«Com vista a uma gestdo autbnoma e independente da vida quotidiana, incluindo
a estruturacdo do dia, sdo prestados servigos de assisténcia. Estes incluem, em
especial, servicos relativos a realizacdo de tarefas quotidianas gerai§, tais como a
gestdo doméstica, a organizacdo das relacdes sociais, o planeamento da vida
pessoal, a participacdo na vida comunitaria e cultural, a“organizacdo\das
atividades de lazer incluindo as atividades desportivas, assim‘eomoro@ssegurar da
eficacia dos servigos médicos e medicamente prescritos.©Qs servicos prestados
incluem a consciencializagcdo ambiental nestes dominigs™,

Apresentacéo sucinta dos factos e do processo principal

A recorrida presta assisténcia a pessoas.com deficiéncia em diversos dominios da
vida (a chamada assisténcia pessoal). Essas“prestacfes sdo efetuadas em
conformidade com o § 78, n.° 1, do/SGB FX.

Em julho de 2018, a recorridafpublicouuma‘efertasde emprego na qual a estudante
A., de 28 anos de idade, procurava,assistentes do sexo feminino para todos os
dominios da vida quotidiana,»«com idades compreendidas, de preferéncia, entre 0s
18 e 0s 30 anos».

A recorrente, naseidasem marc¢ede 1968, candidatou-se a esse posto de trabalho e
foi excluida pela reeorrida. Apostter apresentado reclamacdo extrajudicial, sem
éxito, a recorrente, intentou, umavacao contra a recorrida para pagamento de uma
indemnizagdo nes termos to §15 da AGG.

Argumentes essengiais das partes no processo principal

A reeorrente, € da opinido que a recorrida a discriminou no processo de
candidaturasem razéo da idade, em violagdo do disposto na AGG, e que por
conseguinte tem de Ihe pagar uma indemnizagdo em conformidade com o § 15 da
AGG. Deduz-se da oferta de emprego da recorrida, dirigida expressamente a
assistentes com idades compreendidas «entre os 18 e os 30 anos», que ela, a
recorrente, ndo foi tida em conta no processo de candidatura devido a sua idade —
mais avancada — e portanto, foi discriminada. A recorrida também n&o contestou
essa presungdo. No ambito do servico de assisténcia, a diferenca de tratamento em
razdo da idade ndo é justificada sob nenhuma perspetiva. Ndo é admissivel nos
termos da disposicdo relativa aos requisitos especificos para o exercicio de uma
atividade (8 8 da AGG) nem nos termos da disposi¢do sobre uma diferenca de
tratamento com base na idade admissivel (§ 10 da AGG). Para a relagdo de
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confianca exigivel no servigo de assisténcia ndo é relevante uma determinada
idade; pelo contrario, num caso como o presente, a assisténcia pessoal prestada
por uma pessoa de meia-idade podia, devido a maior experiéncia de vida desta
ultima, ter vantagens consideraveis para a pessoa deficiente. Se a decisdo de
selecdo tivesse sido tomada sem discriminacdo, a recorrente deveria ter obtido o
posto de trabalho. Ela tinha experiéncia e era a pessoa mais adequada para 0 posto
de trabalho anunciado.

A recorrida é de opinido que uma eventual diferenca de tratamento com base na
idade é justificada nos termos do § 8 da AGG e/ou do § 10 da AGG. Asatividade
de assisténcia consiste num acompanhamento personalissimo e muite, abrangente
a uma pessoa que, em regra, depende permanente e completamente da pessoague
a assiste e com a qual mantém uma convivéncia constante. No,caso,vertente, uma
determinada idade constitui um requisito pessoal essencialpara,a satisfagao das
necessidades pessoalissimas da beneficiaria da asSisténciawA.j demodo a
permitir-lhe participar adequadamente na vida social como estudante universitaria.

No acesso das pessoas com deficiéncia a assiSténcia pessealydevem ser tidos em
conta — como prevé o § 8 do SGB IX — @s.desejos legitimas ‘€ as necessidades
subjetivas da pessoa que recebe assistémncia, uma Vez'gue, a assisténcia pessoal
afeta constantemente a sua esfera privada e intima.“\NeSte contexto, o desejo
legitimo da pessoa que recebe a assisténciadde ter uma assistente pessoal de uma
determinada idade tem de ser considerade, como um requisito essencial e
determinante para o exercicio'dessa atividade, nad@acecdo do 8 8 da AGG. Apenas
desse modo se pode alcangar ovobjetivo dos servicos de assisténcia estabelecido
no 878 do SGB IX,_ que, constitui uma expressdo do direito de personalidade
protegido pela LeigFundamental, Owrequisito € igualmente proporcional. Do
mesmo modo, agrecorrida, entendestambém que o requisito é razoavel e que a
diferenca de tratamentedem razaoyda idade era admissivel nos termos do 8§10 da
AGG, porque era,objetiva.e razeavelmente justificada por um objetivo legitimo e
0S meioSy para, atingir, 0, objetivo da assisténcia pessoal eram apropriados e
necessarios.

Apresentagdo suginta da fundamentacéo do pedido de decisdo prejudicial

Axrecorrente’ sofreu uma discriminacdo direta em razdo da idade com a sua
exclusdo pela recorrida. A oferta de emprego da recorrida, em que Sse procurava
uma pessoa com uma idade compreendida entre os 18 e os 30 anos, permite
presumir que a idade da recorrente foi um dos fatores que concorreu para a sua
exclusdo. A recorrida ndo contestou esta presungao.

E questionavel o modo como devem ser conciliados os direitos da recorrente com
os direitos de uma pessoa deficiente. Nos termos das disposi¢cbes da Diretiva
2000/78, bem como do artigo 21.° da Carta, a recorrente que procura emprego
pode exigir uma protecdo eficaz contra a discriminacdo em razdo da sua idade. As
pessoas com deficiéncia que — como a estudante A., de 28 anos — procuram
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assisténcia pessoal podem reclamar uma protecdo eficaz contra a discriminacéao
com base na sua deficiéncia ao abrigo do artigo 21.° da Carta. Além disso, o
artigo 26.° da Carta milita a seu favor.

Na Alemanha, na tomada de decisdo relativa as prestacdes para deficientes e na
execucdo dessas prestacbes, hd que atender aos desejos legitimos dos
beneficiarios, na medida em que sejam razoaveis. Neste contexto, devem ser tidos
em consideragdo, nomeadamente, a situagdo da vida pessoal, a idade e o sexo do
beneficiario. Nesse quadro, o beneficiario pode escolher o prestador de servigos e,
em coordenacdo com ele, a pessoa do ou da assistente, o tipo de Servicos, 0s
horérios, o local e o decurso dos servigos de assisténcia.

O reconhecimento do direito de formular desejos e de escolha dos_beneficiarios
destina-se a ter em conta o direito das pessoas deficientes'de organizaremas suas
condicdes de vida, na medida do possivel, com autonemia e\responsabilidade, e a
reforcar a responsabilidade pessoal das pessoas em,causa e'a sta metivagao para a
participacao.

Na opinido do orgéo jurisdicional de reenyiQ, uma vez'quesa assisténcia pessoal
diz respeito a todos os dominios da vida,e afeta,profunda e, forcosamente a esfera
privada e intima da pessoa que necessita de assisténcia e a recebe — dependendo
das circunstancias do caso individual®pode abrangenaté*a assisténcia na higiene
pessoal e nos cuidados corporais, incluinde,osacompanhamento nas idas a casa de
banho e a ajuda para se vestir e despir, sendo, que 0s ou as assistentes conhecem,
em regra, todos os dominios ‘da vida da,pessoa em questdo, e em parte até
dominios que ndo sdo acessiveis,a familiares ou amigos intimos — a fim de
garantir a dignidade,humana, nasprestacdo de assisténcia pessoal, € necessario e
crucial respeitar,0s, desejos,0a pessoa deficiente em questdo relativamente a
organizacdo da sua, propriawviday Por conseguinte, as pessoas com deficiéncia
necessitam (deuma, ‘ampla liberdade na escolha das pessoas que as devem
acompanhar. Talhceme as pessoas sem deficiéncia, estas devem poder escolher
com quemsguerems, partilhar as suas vidas. Portanto, na opinido do o0rgédo
jurisdicienal de, reenvie, no ambito dos servicos de assisténcia pessoal devem ser
respeitados,0s desejos da pessoa deficiente em questdo quanto a idade e ao sexo
dapessoa assistente, na medida do razoavel em cada caso concreto.

Assim,‘eoleca-se a questao de saber se € compativel com as exigéncias da Diretiva
2000/78 o facto de as pessoas portadoras de deficiéncia manifestarem uma
preferéncia relacionada com a idade como critério de selecdo para prover a um
posto de trabalho de assistente pessoal, apesar de a discriminacédo direta em razéo
da idade ser proibida nos termos do artigo 2.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva
2000/78. Na interpretacdo da diretiva, ha que ter em consideracdo a CNUDPD
(Acérddo do Tribunal de Justica de 11 de setembro de 2019, DW, C-397/18,
EU:C:2019:703, n.* 39 e seguintes), em especial o seu artigo 19.°, segundo o qual
os Estados Partes na Convencdo asseguram que as pessoas com deficiéncia tém
oportunidade de escolher o seu local de residéncia e onde e com quem vivem em
condicdes de igualdade com as demais.
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Seria concebivel que a diferenca de tratamento fosse admissivel nos termos do
artigo 4.°, n.°1, da Diretiva 2000/78, segundo o qual os Estados-Membros
podem prever que uma diferenca de tratamento baseada numa caracteristica
relacionada com qualquer dos motivos de discriminacéo referidos no artigo 1.° —
incluindo a idade — ndo constituird discriminacdo sempre que, em virtude da
natureza da atividade profissional em causa ou do contexto da sua execucao, essa
caracteristica constitua um requisito essencial e determinante para o exercicio
dessa atividade, na condi¢do de o objetivo ser legitimo e o requisito proporcional.

Nessa medida, resta esclarecer ainda se 0 desejo manifestado por umapessoa com
deficiéncia, no quadro do seu direito a autonomia, de que a pessoa, que lhe\presta
assisténcia pessoal tenha a idade pretendida, constitui uma caracteristicasna acecao
daquela disposicdo (no que se refere a esse conceito, o 6rgdo jurisdicional \de
reenvio remete, entre outros, para o Acorddo do Tribunal dexustiga dex15 de jutho
de 2021, Tartu Vangla, C-795/19, EU:C:2021:606, ni®'82), & Se uma preferéncia
de idade pode ser um requisito essencial e determinante, para 0,exercigio de uma
atividade. Isso é duvidoso face a jurisprudéncia,do Tribunal deJustica (Acordaos
de 14 de marco de 2017, Bougnaoui e ADDH,"C-188/15EU:C:2017:204, n.% 39
e seguintes, e de 17 de abril de 2018, Egenberger, C-414/46, EU:C:2018:257,
n.° 63), segundo a qual o requisito remete para umasexigéncia objetivamente
ditada pela natureza ou pelas condi¢des'de exercicio dasatividade profissional em
causa e a legalidade de uma diferenca de’ tratamento depende da existéncia
objetivamente verificavel de um,nexo'direto,entre o requisito profissional imposto
pelo empregador e a atividade'em causa.'Ora,\0 desejo concreto em questdo ndo e
generalizavel e como tal_objetivamente,ditado/pela natureza ou pelas condicdes de
exercicio da assisténgia ‘pessoal. "O desejo concreto baseia-se em prioridades
subjetivas para a estruturagdo,autbnomasda propria vida da pessoa em questdo. Do
ponto de vista @donorgao, jurisdicional de reenvio, € indispensavel ter em
consideracdogal direitodde autodeterminacdo e respeita-lo na selecdo pessoal de
assisténcia personalizada, desde ‘que os desejos sejam legitimos e proporcionais.

Em seguidano orgao,jurisdicional de reenvio coloca a questdo de saber se numa
situagdoicomota doyproacesso principal pode ser invocado o artigo 6.°, n.° 1 da
Diretiva, 2000/78xnsegundo o qual os Estados-Membros podem prever que as
diferencas ‘destratamento com base na idade ndo constituam discriminagdo se
forem\objetiva e razoavelmente justificadas, no quadro do direito nacional, por um
objetivoy, legitimo, e desde que os meios para realizar esse objetivo sejam
apropriados e necessarios. Um «objetivo legitimo» poderia ser a tomada em
consideracdo do direito das pessoas com deficiéncia de estruturarem as suas
condicGes de vida, na medida do possivel, com autonomia e responsabilidade, e o
reforco da responsabilidade pessoal das pessoas em questdo, bem como da sua
motivacdo para a participacdo. Além disso, coloca-se a questdo de saber que
exigéncias havera eventualmente que cumprir no que respeita a apreciacdo do
carater apropriado e da necessidade.

O orgao jurisdicional de reenvio salienta que, segundo a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, os Estados-Membros dispdem de uma ampla margem de
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apreciacdo nao sé na escolha da prossecucdo de um determinado objetivo, mas
também na definicdo das medidas suscetiveis de o realizar, sem que esta margem
de apreciacdo possa ter por efeito esvaziar o principio da ndo discriminagdo em
razdo da idade (v., entre outros, Acérddos de 3 de junho de 2021, Ministero della
Giustizia [Notérios], C-914/19, EU:C:2021:430, n.° 30, e de 12 de outubro de
2010, Ingenigrforeningen i Danmark, C-499/08, EU:C:2010:600, n.° 33).

O o6rgao jurisdicional de reenvio salienta em seguida que segundo o artigo 7.° da
Diretiva 2000/78, o principio da igualdade de tratamento ndo obsta a que os
Estados-Membros mantenham ou adotem medidas especificas (destinadas a
prevenir ou compensar desvantagens relacionadas com qualquer*dos,motivos de
discriminacdo referidos no artigo 1.° Nos termos da disposigdo nacionalhgue
transpde o artigo 7.° da Diretiva 2000/78, uma diferenga de\tratamento, e
admissivel ndo s6 no que se refere a igualdade de oportunidades ha Vida
profissional mas também em termos gerais quandospor, ‘meio, dewmedidas
adequadas e razodveis sejam prevenidas ou qcompensadas: diseriminacoes
existentes por um determinado motivo. Nessa medida,*€ duvideso,que‘o artigo 7.°
da Diretiva 2000/78, devendo esta Ultima diSposicdoyser, interpretada a luz do
artigo 19.° da CNUDPD e dos direitos fundamentais quesubjazem a CNUDPD e
a luz das garantias dos artigos 1.°, 7.2021.° en26.%da~Carta, possa justificar a
discriminacdo em razdo da idade num caso como '@ dosprocesso principal apesar
de a assisténcia pessoal ndo ter porobjetiva criar condicoes de igualdade na vida
profissional. Nessa medida, 046rgédo jurisdicional de reenvio salienta que o artigo
5.°, n.°4 da CNUDPD autoriza expressamente‘@s medidas especificas que séo
necessarias para acelerar ou alcancar. a igualdade de facto das pessoas com
deficiéncia, e remete jpara,0 Acorddo de Tribunal de Justica de 9 de marco de
2017, Milkova (C-406/15»EW:C:201 77198, n.% 48 e seguintes).

Por ultimo, a Diretiva2000/78 ndo afeta, segundo o seu artigo 2.°, n.°5, as
medidas previstas na,legislacdonacional que, numa sociedade democratica, sejam
necessarias para efeitos,de protecdo dos direitos e liberdades de terceiros. Segundo
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, as razdes referidas no artigo 2.°, n.° 5 da
Diretiva'2000/78 — come a protecdo dos direitos e liberdades de terceiros — podem
seri,consideradas “eomo possibilidade da «justificacdo» (v. Acoérddo de 22 de
janeiro de“2019, /Cresco Investigation, C-193/17, EU:C:2019:43, n.° 52). Neste
eontexto,, 0 orgao jurisdicional de reenvio pretende saber se pode resultar do artigo
2.°N\n.°6 da Diretiva 2000/78, num caso como o0 do processo principal, uma
justifieagd@o da discriminagéo da recorrente em razédo da idade.

Também nessa medida, poderia concluir-se que os servicos de assisténcia pessoal
devem respeitar o direito das pessoas com deficiéncia a independéncia e
autonomia. Uma vez que € inquestionavel que uma pessoa sem deficiéncia com a
idade da estudante A., de 28 anos, € livre de decidir autonomamente sobre a idade
das pessoas com quem deve partilhar a vida quotidiana, ha motivos, na opinido do
orgdo jurisdicional de reenvio, para concluir que deve ser garantido as pessoas
com deficiéncia esse direito de livre escolha também no que diz respeito a
assisténcia pessoal. Nos termos do preambulo da CNUDPD, é garantido as
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pessoas com deficiéncia o pleno gozo dos direitos e liberdades fundamentais sem
serem alvo de discriminacdo. Além disso, nos termos do seu artigo 1.°, a
CNUDPD visa promover, proteger e garantir o pleno e igual gozo de todos 0s
direitos humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia
e promover o respeito pela sua dignidade inerente. Neste contexto, o Orgao
jurisdicional de reenvio pretende saber se had também um direito de formular
desejos e de escolha em relacdo a idade quando se trata de prover um posto de
trabalho no dominio da assisténcia pessoal. As garantias previstas nos artigos 1.°,
7.°,21.° e 26.° da Carta poderao ser de especial relevancia no caso em apreco.



