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CONCLUSOQOES DO ADVOGADO-GERAL

ANTONIO. TIZZANO
apresentadas em 30 de Junho de 2005 !!

1. Por despacho de 26 de Fevereiro de 2004,
o Arbeitsgericht Miinchen (a seguir
«Arbeitsgericht») submeteu ao Tribunal de
Justica, nos termos do artigo 234.° CE, trés
questdes prejudiciais relativas & interpreta-
cio das Directivas 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 * e 2000/78/
/CE do Conselho, de 27 de Novembro
de 2000, que estabelece um quadro geral de
igualdade de tratamento no emprego e na
actividade profissional ® (a seguir «Directiva
1999/70» e «Directiva 2000/78» ou, conjun-
tamente, «directivas»).

2. No essencial, o érgfo jurisdicional nacio-
nal pretende saber se — no dmbito de um
litigio entre particulares — as referidas
directivas se opdem a uma legislaciio nacio-
nal que admite, sem quaisquer limites,
contratos de duragio determinada com
trabalhadores com mais idade.

1 — Lingua original: italiano.
2 —]JOL 175, p. 43.
3 —JO L 303, p. 16.

I — Quadro juridico

A — O direito comunitdrio

A Directiva 1999/70 que aplica o acordo-
-quadro CES, UNICE e CEEP relativo ao
trabalho de duragiio determinada.

3. Considerando que «os contratos de traba-
lho de dura¢fio indeterminada constituem a
forma comum da relagio laboral», mas
reconhecendo igualmente que os contratos
de duragéo determinada podem «em certos
sectores, ocupagdes e actividades [...] ser da
conveniéncia tanto dos empregadores como
dos trabalhadores» (consideragdes gerais,
n” 6 e 8), em 18 de Marco de 1999, as
organizacdes sindicais ao nivel comunitdrio
(CES, UNICE e CEEP) conclufram um
acordo-quadro relativo ao trabalho a termo
(a seguir «acordo-quadro»), que foi depois
aplicado, nos termos do artigo 139.°, n.° 2,
CE, pela Directiva 1999/70.
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4. Para o que aqui interessa recorde-se, em
especial, o artigo 5.° n.° 1, do acordo-quadro,
que dispde o seguinte:

«Para evitar os abusos decorrentes da
conclusio de sucessivos contratos de traba-
lho ou relagbes laborais a termo e sempre
que ndo existam medidas legais equivalentes
para a sua prevencio, os Estados-Membros,
apds 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 e sectores efou
categorias de trabalhadores especificos, uma
ou virias das seguintes medidas:

a) Razbes objectivas que justifiquem a
renovagdo dos supra-mencionados con-
tratos ou relagdes laborais;

b) Duragio méxima total dos sucessivos
contratos de trabalho ou relagdes labo-
rais a termo;

¢) Nimero méximo de renovagdes dos
contratos ou relagdes laborais a termo.

5. Nos termos do artigo 8.° n.° 3:
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«Da aplicagio deste acordo ndo poderd
resultar um motivo vélido para diminuir o
nivel geral de protec¢io dos trabalhadores
para efeitos do presente acordo».

A Directiva 2000/78

6. A Directiva 2000/78 «tem por objecto
estabelecer um quadro geral para lutar
contra a discriminagiio em razdo da religido
ou das convicgbes, de uma deficiéncia, da
idade ou da orientagdo sexual, no que se
refere ao emprego e 4 actividade profissional,
com vista a pdr em pratica nos Estados-
-Membros o principio da igualdade de
tratamento» (artigo 1.°).

7. Depois de no artigo 2.°, n.° 2, definir a
nogdo de discriminagio, no artigo 6.°, n.° 1, a
directiva prevé que:

«Sem prejuizo de disposto no ne° 2 do
artigo 2.°, os Estados-Membros podem
prever que as diferencas de tratamento com
base na idade ndo constituam discriminagéo
se forem objectiva e razoavelmente justifica-
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das, no quadro do direito nacional, por um
objectivo legitimo, incluindo objectivos legi-
timos de politica de emprego, do mercado de
trabalho e de formagdo profissional, e desde
que os meios para realizar esse objectivo
sejam apropriados e necessarios.

Essas diferengas de tratamento podem
incluir, designadamente:

a) O estabelecimento de condi¢des especiais
de acesso ao emprego e A formacio profissi-
onal, de emprego e de trabalho, nomeada-
mente condigdes de despedimento e
remuneracio, para os jovens, os trabalhado-
res mais velhos e os que tém pessoas a cargo,
a fim de favorecer a sua inser¢io profissional
ou garantir a sua protecgio;

[,

8. Nos termos do primeiro parigrafo do
artigo 18.°, a transposi¢io da directiva
deveria ocorrer até 2 de Dezembro de 2003.
Porém, de acordo com o segundo pardgrafo
da mesma disposi¢io: '

«Para atender a condi¢des particulares, os
Estados-Membros podem dispor, se necessé-
rio, de um prazo suplementar de trés anos a

contar de 2 de Dezembro de 2003, ou seja, de
um total de 6 anos, para executar as
disposi¢des da presente directiva relativas a
discriminagiio baseada na idade e na defici-
éncia, devendo, nesse caso, informar imedia-
tamente a Comissio [..]».

9. Uma vez que a Alemanha invocou essa
faculdade, a transposi¢do para o ordena-
mento alemdo das disposi¢cbes da Directiva
2000/78 relativas & idade e & incapacidade
deverd ocorrer até 2 de Dezembro de 2006.

B — Direito nacional

10. Antes da transposi¢io da Directiva
1999/70, a lei alemd impunha dois limites
as relages de trabalho de duragio determi-
nada: apenas admitia contratos de trabalho
de duragio determinada se existisse uma
razdo objectiva ou, em alternativa, restringia
as possibilidades de renovagio (no maximo
trés) e a duragio total (no méximo dois
anos).
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11. Porém, esses limites ndo eram aplicdveis
as relagdes que dissessem respeito aos
trabalhadores com mais idade. De facto, de
acordo com a lei alemd, mesmo sem as
limitagBes descritas, podiam ser celebrados
contratos de duragdo determinada quando o
trabalhador jd tivesse completado 60 anos
[ver artigo 1.° do Beschaftigungsforderungs-
gesetz (lei relativa & promogéo do emprego)
de 25 de Abril de 19854, conforme alterada
pela lei relativa ao direito do trabalho
destinada a promover o crescimento e o
emprego, de 25 de Setembro de 1996 °].

12. Esta situacgo alterou-se, em parte, com a
aprovagio da lei relativa ao trabalho a tempo
parcial e de duragdo determinada, de 21 de
Dezembro de 2000, que aplicou a Directiva
1999/70 (a seguir «TzBfG»)°©.

13. O artigo 14.°, n.° 1, da TzBfG, revogou a
regra geral segundo a qual um contrato de
duracio determinada sé é admissivel quando
exista uma razio objectiva’, Nos termos do

4 — BGBI 1985, I, p. 710.
5 — BGBI 1986, I, p. 1476.

6 — Gesetz iiber Teilzeitarbeit und befristete Arbeitsvertrige und
zur Anderung und Aufhebung arbeitsrechtlicher Bestimmun-
gen, de 21 de Dezembro de 2000 (BGBI 2000, 1, p. 1966).

7 — O artigo 14, n.° 1, da TzB{G, determina que: «A celebragio de
um contrato de trabalho de duragio determinada s é
admitida quando for justificada por uma razio objectiva.
Existe uma razio objectiva, em particular, quando:

1. a empresa necessite da prestagio laboral apenas com
carécter tempordrio;

2, a duragio determinada esteja ligada a actividades de
formagio ou de estudo com o objectivo de facilitar o acesso
do trabalhador a um emprego relacionado com essas
actividades;

3. o trabalhador seja contratado para substituir outro
trabalhador;

4, as caracteristicas da prestagdo laboral justifiquem a duragio
determinada;

5. a duragdo determinada constitua um perfodo experimental;
6. razdes inerentes & pessoa do trabalhador justifiguem a
duragio determinada;

7. o trabalhador seja remunerado através de recursos
orcamentais destinados a financiar um emprego de duragio
determinada e o referido trabalhador tenha sido contratado
nessa base, ou

8. a duragdo determinada tenha como base uma transacgio
judicial»,
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artigo 14.°, n° 2, na falta dessa razéo
objectiva, a duragio mdxima total do con-
trato é de novo limitada a dois anos e, dentro
dessa duragdo, sdo ainda permitidas trés
renovagoes.

14. Contudo, nos termos do artigo 14.°, n.° 3,
da TzBfG:

«A celebragio de contratos de trabalho de
duragio determinada ndo requer umd razio
objectiva quando o trabalhador ji tenha
completado 58 anos de idade no inicio dessa
relagiio laboral. Nao é possivel celebrar um
contrato de duragio determinada quando
com o mesmo empregador exista uma
relacdo objectiva estreita com um anterior
contrato de trabalho de duracgio indetermi-
nada. Deve considerar-se que existe essa
relagio objectiva estreita quando entre os
dois contratos de trabalho medeie um
intervalo de tempo inferior a seis meses» ®,

15. Na sequéncia dos trabalhos de uma
comissdo governamental, a qual concluiu
que «a probabilidade de um desempregado
com mais de 55 anos de idade encontrar
novamente trabatho é de cerca de 25%», esta
dltima disposi¢do foi alterada. Com efeito,
nos termos da primeira lei relativa &

» modernizagio das prestagdes de servicos no

8 — Sublinhado meu.
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mercado de trabalho, de 23 de Dezembro
de 2002 (designada «lei Hartz»):

«[...] Até 31 de Dezembro de 2006, a idade de
58 anos indicada na primeira frase [do
artigo 14.°, n.° 3, da TzBfG] é substituida
pela idade de 52 anos»®.,

II — Matéria de facto e tramitagdo pro-
cessual

16. O presente litigio opde W. Mangold e o
advogado R. Helm.,

17. Em 26 de Junho de 2003, W. Mangold,
de 56 anos de idade celebrou com R, Helm
um contrato de trabalho de duragio deter-
minada,

18, O artigo 5.° desse contrato dispoe:

«Duracio

1. A relagio laboral tem inicio em 1 de Julho
de 2003 e termina em 28 de Fevereiro
de 2004.

9 — BGBL. 2002, I, p. 4607. Sublinhado meu.

2. A duracio determinada do presente con-
trato baseia-se na disposi¢do legal relativa 4
celebragio facilitada de contratos de duracio
determinada com trabalhadores de idade
avancada, prevista no artigo 14.°, n.° 3, quarta
frase, conjugada com o disposto na primeira
frase, da TzBfG (lei relativa ao trabalho a
tempo parcial e de duragio determinada, a
seguir «TzBfG»), uma vez que o trabalhador
em causa tem mais de 52 anos de idade.

3. As partes estdo de acordo quanto ao facto
de essa ser a {inica razdo que justifica o pacto
de duragio determinada do presente con-
trato. Outras razdes que justificam a cele-
bragdo de contratos de duraciio determinada,
em principio, admissiveis pelo legislador e
pela jurisprudéncia sio expressamente
excluidas e ndo constituem objecto do
presente pacto de duragéio determinada.

19. Considerando que o artigo 14.°, n.° 3, da
TzBfG era contrério is Directivas 1999/70 e
2000/78 e que, por isso, a cldusula de
duragdo determinada do contrato era inefi-
caz, decorridas poucas semanas sobre a
respectiva celebragiio, W, Mangold deman-
dou o seu empregador no Arbeitsgericht, Por
sua vez, este tltimo, tendo também ddvidas
quanto a interpretacio das directivas, deci-
diu suspender a instincia e colocar ao
Tribunal de Justica as seguintes questdes
prejudiciais:

«1) a) O artigo 8., n.° 3, do acordo-quadro
(Directiva 1999/70/CE do Conselho,
de 28 de junho de 1999, respeitante
ao acordo-quadro CES, UNICE e
CEEP relativo a contratos de traba-
lho a termo) deve ser interpretado

no sentido de que proibe, no Ambito
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da aplicagiio no direito interno, um
tratamento mais desfavordvel resul-
tante da diminuicio da idade de 60
para 58 anos?

b) O artigo 5., n.° 1, do acordo-quadro
(Directiva 1999/70/CE do Conselho,
de 28 de Junho de 1999, respeitante
ao acordo-quadro CES, UNICE e
CEEP relativo a contratos de traba-
lho a termo) deve ser interpretado
no sentido de que se opde uma
legislacio nacional que — como a
legislagio objecto de litigio — nio
preveja restricdes na acepcio das
trés alternativas do n.° 1?

2) O artigo 6.° da Directiva 2000/78/CE do
Conselho, de 27 de Novembro de 2000,
que estabelece um quadro geral de
igualdade de tratamento no emprego e
na actividade profissional, deve ser
interpretado no sentido de que se opde
a uma legislagdo nacional que — como a
que estd em causa no litigio — permite a
celebragiio de contratos de trabalho a
termo com trabalhadores com mais de
52 anos de idade sem que se verifique
uma razio objectiva — ao contrério do
que estipula o principio da necessidade
de existéncia de uma razdo objectiva?

3) Em caso de resposta afirmativa a uma
das trés questdes, o tribunal nacional é
obrigado a nféo aplicar a norma de
direito nacional contréria ao direito
comunitario, aplicando-se entdo o prin-
cipio geral do direito interno segundo o
qual a fixagio de termo ao contrato de
trabalho apenas é permitida quando se
verifique uma razdo objectiva»?
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20. No procedimento desta forma instau-
rado apresentaram alegagbes escritas as
partes no processo principal e a Comissgo.

21. Em 26 de Abril de 2005 realizou-se uma
audiéncia no Tribunal de Justica em que
participaram as partes no processo principal,
o Governo alemio e a Comissio.

IIT — Andlise juridica

1) Quanto a alegada natureza ficticia do
processo principal

22. Antes de abordar o mérito das questdes
colocadas pelo Arbeitsgericht, hi que res-
ponder as didvidas manifestadas pelo
Governo alemdo quanto A natureza «real»
ou «ficticia» do litigio que deu origem ao
processo principal, dividas essas que, se
fundadas, poderiam colocar em questio a
prépria admissibilidade da decisdo de reen-

_vio. Além disso, e para ser completo,

esclareco que, quanto a essa admissibilidade,
também a Comissdo suscitou duas objeccdes,
mas uma vez que as mesmas dizem respeito
a aspectos muito pontuais, delas me ocuparei
quando analisar as questdes a que dizem
respeito.
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23. Concentrando-me, de momento, nas
dividas manifestadas pelo Governo alemio,
recordo que, na audiéncia, este tltimo
chamou a aten¢io do Tribunal de Justica
para alguns aspectos algo singulares da
situacdo que deu origem ao processo princi-
pal. Em particular, insistiu no facto de a
interpretagio de R. Helm da lei em discussdo
ndo ser diferente da de W. Mangold e,
inclusivamente, por diversas vezes, o pri-
meiro se manifestou publicamente contra a
referida lei. De acordo com o Governo
alemio, esta coincidéncia de entendimentos
justificava algumas suspeitas quanto A real
natureza do processo principal. Assim,
poder-se-ia supor que tanto o demandante
(W. Mangold) como o demandado (R.
Helm), concertados com o objectivo de fazer
declarar a incompatibilidade do artigo 14.,
n.e 3, da TzBfG, teriam instaurado artificial-
mente a referida acgfo, com a finalidade
tnica de alcangar esse fim,

24. Desde jd afirmo que, mesmo & luz de
outras circunstincias do presente caso (rela-
tivamente as quais, ver imfia, n° 29), as
dividas do Governo alemio ndo me pare-
cem, de modo nenhum, destituidas de
fundamento. Porém, ndo acredito, pelas
razdes que passo a expor, que essas dividas
sejam suficientes para fundamentar uma
deciso de inadmissibilidade das questdes
colocadas ao Tribunal de Justica. E, de resto,
o préprio Governo alemio ndo ousou
avancar formalmente com semelhante
pedido.

25. A este propésito, parece-me oportuno,
antes de mais, recordar que, nos termos do
artigo 234.° CE, um drgio jurisdicional
nacional pode pedir ao Tribunal de Justica
que se pronuncie sobre uma questio preju-
dicial quando considere a resposta a essa
questio «necessdrian para proferir a sua
decisio,

26. Na reparticio de competéncias preten-
dida pelo Tratado, compete ao érgdo jurisdi-
cional nacional, que é o «iinico que tem
conhecimento directo dos factos do pro-
cesso» e estd, portanto, «mais bem colocado»
para o fazer, apreciar «a necessidade de uma
questio prejudicial» '°, Colocada uma ques-
tdo que o referido 6rgio considerada «neces-
saria», o Tribunal de Justica tem, portanto,
«em principio», «o dever de decidir» ',

27. Todavia, é também claro que a funcio
do Tribunal de Justiga é «contribuir para a
administracio da justica nos Estados-Mem-
bros, e niio emitir opinides consultivas sobre
questdes gerais ou hipotéticas». Com o
objectivo de preservar essa fungdo, o Tribu-
nal de Justiga sempre se reservou o direito de
«examinar as condi¢des em que os pedidos
lhe sio submetidos pelo érgio jurisdicional
nacional» '%, chegando até, em casos excep-

10 — Acordios de 29 de Novembro de 1978, Pigs Marketing Board
(83/78, Colect,, p. 821), de 28 de Novembro de 1991,
Durighello (C-186/90, Colect., F 1-5773), e de 16 de Julho
de 1992, Mellicke (C-83/91, Colect,, p. I-4871, ne° 23).

11 — Acordio de 8 de Novembro de 1990, Gmurzynska-Bscher
(C-231/89, Colect,, p. 1-4003, n.° 20),

12 — Acérdio de 3 de Feverciro de 1983, Robards (149/82, Recueil,
p. 171) e acérdio Meilicke, j4 referido, n. 25.
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cionais, a excluir a admissibilidade do
reenvio, sempre que resulte wwanifesto» '
que a interpretacio do direito comunitario
solicitada «nfo responde a uma necessidade
objectiva inerente & resolugio de um liti-
gion 1%,

28. E foi precisamente no exercicio desse seu
poder excepcional de controlo que, em
alguns casos ja célebres, o Tribunal de Justica
ndo respondeu ao tribunal nacional precisa-
mente porque as questdes foram colocadas
no 4mbito de litigios, por assim dizer,
«ficticios» 1%, Porém, quando, como noutros
casos, mais recentes e menos conhecidos,
pelo contrdrio, respondeu, fé-lo apenas
porque se concluiu que «que ndo resulta
[va] de forma manifesta dos elementos de
facto indicados na decisio do tribunal de
reenvio que se [estivesse] na realidade
perante um litigio fictfcio» *®, E ainda de
acordo com a mesma linha de raciocinio, se
bem que com menor rigidez, recentemente,
o Tribunal de Justica declarou que o acordo
das «partes no processo principal [...] quanto
ao resultado a obter em nada diminui a
realidade [do] litigio» e néo exclui, portanto,
a admissibilidade da questio prejudicial, se
se verificar que a referida questdo «responde
a uma necessidade objectiva inerente a
resolugiio do litigio principal» *7.

13 — Acérdio de 13 de Julho de 2000, Idéal tourisme (C-36/99,
Colect,, p. [-6049, ne 20). V. igualmente acérddo de 16 de
Julho de 1992, Lourengo Dias (C-343/90, Colect., p. -4673)
n.” 17 e 17; Meilicke, ji referido, n.° 25; de 15 de Dezembro
de 1995, Bosman {C-415/93, Colect., p. 1-4921, n.° 61); e de
9 de Margo de 2000, EKW e Wein & Co. (C-437/97, Colect,
p. I-1157, n° 52). Sublinhado meu.

14 — Ac6rdio de 16 de Dezembro de 1981, Foglia ¢. Novello
(244/80, Recueil, p. 3045, n.° 18).

15 — Acérdio de 11 de Margo de 1980, Foglia c. Novello (104/79,
Recueil, p. 745); de*16 de Dezembro de 1981, Foglia c.
Novello, jé referido.

16 — Acérdio de 21 de Setembro de 1988, Van Eycke (267/86,
Colect., p. 4769, n.° 12). Sublinhado meu,

17 — Acérdiio de 9 de Fevereiro de 1995, LeclerC-Siplec (Colect,,
p. I-179, n.** 14 e 15).
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29. Considerando tudo isto, e voltando ao
caso presente, importa antes de mais reafir-
mar que, objectivamente, alguns elementos
dos autos em anédlise parecem confirmar as
suspeitas do Governo alemio quanto ao
caracter ficticio do processo principal. Estou
a pensar, por exemplo, no facto, que se
manifestou na audiéncia, de o contrato
prever uma actividade laboral limitada a
poucas horas semanais; e estou igualmente
a pensar no facto de esse contrato especificar
de forma talvez demasiado detalhada que a
cldusula relativa 4 duragio determinada se
baseava, exclusivamente, no artigo 14.°, n.° 3,
TzBfG, excluindo qualquer outra possivel
justificacdo da relagiio temporal, como podia
supor-se com base na lei e na jurisprudéncia
alemas. Finalmente, facto certamente pouco
habitual, poucas semanas apds a celebragio
do contrato, W. Mangold dirigiu-se ao
Arbeitsgericht com o intuito de obter a
declaraciio de ineficécia da referida cléusula
contratual.

30. No entanto, como referiu a Comissdo, o
érgdo jurisdicional de reenvio jd tinha tido
em conta as circunstincias atrds referidas,
configurando ele préprio a eventualidade de
a accdo principal ter sido artificialmente
construida pelas partes. Essa eventualidade
foi, porém, descartada pelo Arbeitsgericht,
depois de ter apreciado todos os outros
elementos 2 sua disposicio e depois de ter
ouvido directamente W. Mangold.

31. Tendo em conta essa apreciacio especi-
fica pelo orgdo jurisdicional nacional, a
Comissdo concluiu que o nio se pode
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considerar que o processo principal seja
«manifestamente» ficticio e que o conse-
quente reenvio deve, assim, ser declarado
admissivel, em conformidade com a orienta-
¢io do Tribunal de Justica, atrds referida (v.
n.° 28), a qual, precisamente, faz depender a
inadmissibilidade do facto de o artificio ser
evidente,

32. No que me diz respeito, partilho dessa
conclusdo, mas considero preferivel bases-la
na orientacio mais recente do Tribunal de
Justica que, para efeitos do controlo da
admissibilidade, atenua a incidéncia de um
possivel acordo entre as partes sobre o
resultado do processo principal e insiste,
antes, na relevincia efectiva da questio
prejudicial para resolver o processo principal
(ver ne 28, supra).

33. De facto, considero que essa aproxima-
¢do é a mais respeitadora da reparticio de
competéncias entre o Tribunal de Justica e o
orgdo jurisdicional nacional preconizada
pelo Tratado e, sobretudo, mais coerente
com o «espirito de colaboragiio» entre os
referidos Grgdos jurisdicionais que pressu-
posto pelo artigo 234.° CE!* e que o
Tribunal de Justica desde sempre acentuou,
Na verdade, resultaria, a meu ver, diffcil niio
inferir dessa aproximagio uma atitude de
confianga prejudicial nas apreciagdes do
tribunal nacional e a presun¢do de que a
mesma nio é um «um mero ‘instrumento’»
nas mios das partes» %, que estas podem
utilizar a vontade em beneficio préprio.

18 — Acdrddo LeclerC-Siplec, j4 referido, ne° 12,

19 — V. conclusoes do advogado-geral A. Tesauro, no processo
Eurotunnel (C-408/95, Colect,, p. I-6315, n.° 10)

34. Por outro lado, parece-me que, para
preservar o papel do Tribunal de Justica,
mais do que tentar verificar o grau de
evidéncia de um artificio que, por definigio,
é frequentemente dificil e controvertido, é
importante determinar, especialmente se o
processo «levantar suspeitas», que a inter-
pretacdo do direito comunitdrio requerida
responde realmente «a uma necessidade
objectiva inerente 4 resolugio de um litigion.

35. Assim, a luz destas consideragdes,
entendo que a alegada natureza ficticia do
processo principal ndo pode, por si s6,
determinar a inadmissibilidade das questées
prejudiciais colocadas, e que, pelo contrario,
hd que se concentrar, igualmente com
particular rigoy, na relevincia dessas ques-
toes.

2) Quanto a Directiva 1999/70

i) Artigo 5.°

36. Na primeira questio, alinea b), que
convém abordar em primeiro lugar, o érgio
jurisdicional nacional pergunta se o artigo 5.°
do acordo-quadro se opde a uma norma
nacional como a constante do artigo 14.°,
ne 3, da TzBIG, que ndo estabelece nenhum
limite para a celebragio de contratos de
trabalho de duragfio determinada com traba-
Ihadores com mais de 52 anos de idade.
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37. Na perspectiva estrita atrds enunciada,
desde jd afirmo que, em meu entender, a
Comissio tem razio quando defende que
esta questdo é inadmissivel.

38. Como resulta claramente da letra e da
finalidade da norma, o artigo 5.° regula, com
efeito, as hipéteses de virios contratos de
duragio determinada reiterados e, conse-
quentemente, a sua interpretagio nio é, de
facto, relevante para o caso vertente, uma vez
que este diz respeito ao primeiro e tnico
contrato de trabalho celebrado entre W.
Mangold e R. Helm.

39. Quanto a letra da disposigfo, observo
que a referida cldusula impde aos Estados-
-Membros a introdugdo nos ordenamentos
nacionais de medidas como a «existéncia de
razbes objectivas que justifiquem a renova-
¢do» dos contratos de duragio determinada
[alinea a)], a «duracio mdxima total» dos
contratos «sucessivos» [alinea b)] ou o
«nimero méximo de removagdes», sempre
dos contratos sucessivos [alinea c)]. Por
conseguinte, esta disposicdo exige medidas
restritivas quando existam vdrios contratos
sucessivos, mas nio diz respeito a uma Gnica
contratacdo de duragio determinada do
trabalhador.

40. Este argumento literal ¢, pois, confir-
mado pela finalidade da directiva, que é a de
«estabelecer um quadro para impedir os
abusos decorrentes da utilizagio de sucessi-
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vos contratos de trabalho ou relagdes laborais
a termo» (décimo quarto «considerandon),
Nio se pretende, portanto, incidir sobre a
conclusdo do primeiro contrato de duragio
determinada, mas antes sobre o uso reiterado
desta forma contratual, considerado porta-
dor de abusos e prevaricagdes.

41. Ora, como foi confirmado por W.
Mangold e pelo advogado R. Helm, o
contrato que celebraram foi o primeiro e
tdnico contrato de trabalho. Daqui resulta
que, com base nas consideragdes expostas, 0

» artigo 5.° ndo é aplicdvel a esse contrato e

que, manifestamente, a interpretacio dessa

cléusula ¢ irrelevante para a resolugio do
processo principal.

42, Por este motivo, proponho que o Tribu-
nal de Justica se declare incompetente para
se pronunciar quanto a primeira questdo,
alinea b).

ii) Quanto ao artigo 8.5 n.° 3 (denominado
clausula de ndo regressio)

43. Com a primeira questdo, alinea a), o
Arbeitsgericht pergunta se o artigo 8.% n.° 3,
do acordo-quadro se opde a uma norma
nacional como o artigo 14.°, n.° 3, 4a‘ TzBIG,
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que ao transpor a Directiva 1999/70 reduziu
de 60 anos para 58 anos a idade a partir da
qual podem ser celebrados sem limites
contratos de trabalho de duragio determi-
nada.

Premissa

44, Para se entender melhor a referida
questdio, recordo previamente que, no orde-
namento alemdo, se sucederam os seguintes
actos normativos:

— alei relativa & promogiio do emprego de
1985, alterada pela lei relativa ao direito
do trabaltho, destinada a promover o
crescimento e o emprego, de 1996, que
admitiu, sem limites, a celebragio de
contratos a prazo com trabalhadores
com idade superior a 60 anos;

— o artigo 14.°, n.° 3, da TzBI{G, que aplica
a Directiva 1999/70, que no ano 2000
reduziu o limite de idade em questio de
60 para 58 anos;

— a lei Hartz, que modificou a disposi¢io
referida da TzB(G, reduzindo posterior-
mente esse limite para 52 anos.

45. Tendo em conta a evolucio normativa
atrds descrita, a Comissdo considera que
também a primeira questdo, alinea a) pode
suscitar um problema de admissibilidade.
Com efeito, a Comissio refere que W.
Mangold nédo foi contratado depois de ter
completado os 58 anos, como exigia a
previsdo origindria do artigo 14.°, n° 3, da
TzBfG (sobre a qual o érgio jurisdicional
nacional coloca a presente questdo), mas sim
com a idade de 56 anos, como permite a
posterior lei Hartz, que modificou a referida
disposi¢io. De acordo com a Comissdo,
apenas em relagio a esta dltima lei, seria
relevante uma resposta do Tribunal de
Justica.

46, Por sua vez, o Arbeitsgericht explicou
sumariamente que, de qualquer modo, a
interpretacio da versio origindria do
artigo 14.°, n.° 3, da TzBfG, seria util, uma
vez que uma eventual declaragio de incom-
patibilidade da referida norma afectaria
também, inevitavelmente, a posterior dispo-
si¢do da lei Hartz, invocada pelo advogado R.
Helm para justificar a duragio determinada
do contrato de trabalho celebrado com W.
Mangold.

47. Ora, & luz de um exame rigoroso, como
o que me propus efectuar no presente caso
(v. supra, n° 35), esta explicagiio apresenta
lacunas e é pouco convincente, Com efeito, o
Tribunal de Justica nio entende, com base
nessa explicagiio, as razdes pelas quais, em
vez de interrogar este tltimo por referéncia a
norma aplicivel ao presente caso (a que
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resulta das alteragbes introduzidas pela lei
Hartz), o 6rgio jurisdicional de reenvio
preferiu formular a questio que se examina
por referéncia & lei preexistente, a qual ndo
parece estritamente pertinente para este
caso.

48. Apesar disso, dado que o 6rgéo jurisdi-
cional de reenvio forneceu ao Tribunal de
Justica todos os elementos de direito neces-
sdrios para responder de maneira ttil as suas
davidas, considero — tal como a Comissdo
— que a primeira questdo, alinea a), ndo deve
ser declarada inadmissivel, mas que, pelo
contrdrio, é possivel seguir a prética a que o
Tribunal de Justica recorre frequentemente
nestes casos, que consiste em reformular a
prépria questdo a fim de aclarar o que é
realmente importante que o referido 6rgio
jurisdicional saiba. Ou seja, trata-se de lhe
indicar se o artigo 8.% n.° 3 do acordo-quadro
se opde ou ndo a uma norma nacional, como
o artigo 145, ne° 3, da TzBfG, conforme
alterado pela lei Hartz, que, na sequéncia da
transposi¢do da Directiva 1999/70, reduziu
de 58 anos para 52 anos a idade a partir da
qual podem ser celebrados, sem limites,
contratos de trabalho de duracio determi-
nada.

Observagdes das partes

49, Assim reformulada a primeira questiio,
alinea a), observo que, na andlise da mesma,
um lugar de primeiro plano foi ocupado pela
discussio quanto ao significado e alcance do
artigo 8.°, n° 3, segundo o qual «[dfa
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aplicagdo [do acordo-quadro] nfo poderd
resultar um motivo vélido para diminuir o
nivel geral de protecgiio dos trabalhadores
para efeitos do presente acordo».

50. Em particular, as partes que apresenta-
ram observagbes sobre a referida cldusula
esforcaram-se por demonstrar que, através
das medidas normativas atrds recordadas, o
legislador alemfo reduziu (ou ndo) o nivel
geral de proteccio garantido aos trabalhado-
res pelo ordenamento nacional antes da
transposicio da Directiva 1999/70.

51. No entender de W. Mangold, esse nivel
de protecgio foi reduzido na medida em que
foi consideravelmente reduzia a idade a
partir da qual desapareceram os limites para
celebrar contratos de duragio determinada.
Entendimento diverso tem, pelo contrério, o
Governo alem#o, que sublinha que a con-
trovertida redugdo da idade foi mais do que
compensada pelo reconhecimento aos traba-
lhadores tempordrios de novas garantias
como a previsio de uma proibigio geral de
discriminagdio e a extensdo dos limites
fixados para este tipo de contratos igual-
mente 3s pequenas empresas e ainda as
relagbes de trabalho de curta duragéo.

52. Pela minha parte, pergunto-me se, com
estas observacdes, as partes focalizaram de
maneira adequada a problemética central do
presente caso. De facto, as mesmas parecem
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dar como adquirido que o artigo 82, n° 3,
deve ser lido como uma disposi¢iio vincula-
tiva que profbe, com carécter absoluto, que
os Estados-Membros reduzam o nivel geral
da protecgio ja garantida. Pelo contrario, a
meu ver, o alcance e a natureza de cldusulas
deste tipo ndo sdo, de modo nenhum, dado
adquirido e sdo, pelo contréirio, objecto de
um debate animado na doutrina.

53. Importa, assim, dedicar & sua anilise,
também nesta sede, a necesséria atengio.

Quanto a natureza juridica da cldusula

54. Comego por recordar que estamos aqui
perante disposicdes, tradicionalmente deno-
minadas cldusulas de ndo regressdo, intro-
duzidas nas directivas sociais comunitdrias
desde os finais dos anos oitenta®, com o
objectivo de estabelecer, ainda que com
diferentes formulagdes, que a aplicagio de
uma directiva especffica nio deve constituir
uma «justificagio», um «motivo» ou uma

20 — Uma cliusula deste tipo consta também da Carta Comuni-
téria dos Dircitos Sociais Fundamentais dos Trabalhadores a
qual, no seu viltimo considerando, refere que «a proclamagio
solene dos direitos sociais fundamentais a nfvel da Comuni-
dade Europeia ndo pode justificar, aquando da sua aplicagiio,
uma regressio em relagdo A situagio [...) existente em cada
um dos Estados-Membros».

«razdio» para piorar o tratamento ja existente
nos varios Estados-Membros >,

55. Para efeitos da nossa anilise, podemos
distinguir duas categorias de cldusulas de
ndo regressdo: aquelas que figuram apenas
nos considerandos dos actos pertinentes ** e
as que constam do préprio articulado das
directivas ou dos acordos a que chegaram os
parceiros sociais a nivel europeu e que sio
aplicados através de directivas %,

21 — Para a definigdo dessas clusulas, v, por todos, MARTIN P,
Le droit social cc itaire: droit cc des Etats
membres de la Communauté européenne en matidre sociale?,
in Revue trimestrelle de droit européenne, 1994, n.e 4, p. 627,

22 — V., por exemplo, o scgundo «considerando» da Directiva
89/391/CEE, do Conselho, de 12 de Junho de 1989, relativa &
aplicagio de medidas destinadas a promover a melhoria da
seguranca e da satide dos trabalhadores no trabalho (JO
L 183, p. 1); quarto «considerando» da Dircctiva 2002/44/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de junho
de 2002, relativa s prescrigdes minimas de seguranga e sadde
respeitantes & exposicio dos trabalhadores aos riscos devidos
aos agentes fisicos (vibragdes) (décima sexta directiva
especial na acepgdo do ne 1 do artigo 16° da Directiva
89/391/CEE) — Declaragio conjunta do Parlamento Europen
¢ do Conselho (JO L 177, p. 13); e quinto «considerando» da
Directiva 2004/40/CE do Parlamento Europeu e do Conse-
tho, de 29 de Abril de 2004, relativa &s prescrigdes minimas
de seguranga ¢ de saide em matéria de exposicio dos
trabalhadores aos riscos devidos aos agentes ffsicos ?campos
clectromagnéticos) (18.* directiva especial naacepgio don° 1
do artigo 16.° da Directiva 89/391/CEE) (JO L 159, p. 1).

23 — V., por exemplo, artigo 18.°, ne 3, da Directiva 93/104/CE, do
Conselho, de 23 de Novembro de 1993 relativa a determi-
nados aspectos da organizagio do tempo de trabalho (JO
L 307, (Y 18); astipo 16.° da Directiva 94/33/CE do Conselho,
de 22 de Junho de 1994, relativa A protecgio dos jovens no
trabalho (JO L 216, p. 12); artigo 6.° da Directiva 97/80/CE do
Conselho de 15 de Dezembro de 1997, relativa ao énus da
prova nos casos de discriminagdo baseada no sexo (JO 1998
L 14, p. 6); cldusula 6, n.° 2, da Direcliva 97/81 do Conselho,
de 15 de Dezembro de 1997 respeitante ao acordo-quadro
relativo ao trabatho a tempo parcial celebrado pela UNICE,
pelo CEEP e pela CES (JO 199 L 14, p. 9); artigo 6.5 n° 2, da
Directiva 2000/43/CE, do Consclho, de 29 de junho de 2000,
que aplica o principio da igualdade de tratamento entre as
pessoas, sem distingio de origem racial ou étnica (JO L 180,
p- 22); artigo 8., n.° 2, da Directiva 2000/78/CE; artigo 9.
n.?° 4, da Directiva 2002/14/CE, do Parlamento Europent e do
Conselho, de 11 de Margo de 2002, que estabelece um
quadro geral relativo 3 informagio ¢ A consulta dos
trabalhadores na Comunidade Europeia (JO L 80, p. 29);
artigo 232 da Dircectiva 2003/88/CE do Parlamento Europeu
e do Consctho, de 4 de Novembro de 2003, relativa a
determinados aspectos da organizagio do tempo de trabalho
(JO L 299, p. 9).
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56. A esta segunda categoria, & qual pertence
o artigo 8~ n° 3, do acordo-quadro, a
maioria da doutrina reconhece natureza
Jjuridica vinculativa. Pelo contrério, outra
parte da douirina atribui-lhe um valor
refinadamente politico: trata-se, fundamen-
talmente, de um mero convite dirigido aos
legisladores nacionais a fim de que, ao
procederem & transposicdo das directivas
em matéria de politica social, ndo reduzam
a protecgdo ji reconhecida no ordenamento
nacional.

57. Pela minha parte, considero preferivel,
também neste caso especifico, a primeira
orientacdo, e isto por razdes de caricter
literal e sistematico %%,

58. Em relagéo ao primeiro aspecto, observo
que o uso do verbo no indicativo («[d]a
aplicacio deste [acordo-quadro] nio poderd
resultar um motivo vélido Jpara diminuir o
nivel geral de proteccion >°) leva a pensar,
em conformidade com os habituais critérios
de interpretagio seguidos nestes casos %%, que
se quis privilegiar uma formulacdo precep-
tiva e impor, deste forma, aos Estados-
-Membros, uma verdadeira obrigagdo de

24 — Assinalo que da mesma opinifio é também o Tribunal
Constitucional Italiano, o qual, no acérddo n.° 45/2000,
considerou que a cldusula de ndo regressio contida no
artigo 6., n.* 2, da Directiva 97/81 ¢ fonte de uma «obrigagio
especifica comunitdria» (Tribunal Constitucional, 7 de Feve-
reiro de 2000, n.° 45, in Mass, giur. Lav,, 2000, p. 746 e segs.).

25 — Sublinhado meu.

26 — Neste sentido, v., por exemplo, acérdio de 20 de Janeiro
de 2005, Meick, Sharp & Dohme (C-245/03, ainda nio
publicado na Colecténea, n.° 21).
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conteiido negativo, que consiste em nio
utilizar a transposicdo como motivo para
reduzir a protecgdo ji garantida aos traba-
lhadores no ordenamento nacional,

59. O lugar que a cldusula ocupa no
contexto da directiva parece confirmar esta
apreciacio. Com efeito, a mesma ndo foi
inserida nos considerandos {como por vezes
acontecia no passado), mas sim no préprio
articulado da directiva. Assim, 4 semelhanga
de todas as disposigbes normativas desse
acto, também a cldusula em questdo, por
forca do disposto no artigo 249., terceiro
pargrafo, CE, vincula os Estados-Membros
quanto ao resultado a alcangar, resultado que
neste caso é, precisamente, o de evitar que a
transposicio possa constituir uma justifica-
¢do vélida para uma eventual diminuicio dos
niveis de protecgiio j& existente a nivel
nacional,

Quanto ao &mbito da obrigacio «de nio
regressiao»

60. Dado este esclarecimento, queria agora
aprofundar a questio do alcance da obriga-
¢do que resulta do artigo 8.°, n.° 3.

61. A este respeito, afirmo desde ji que,
diversamente do que considera W. Mangold,
ndo se estd aqui perante uma cldusula de
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stand-still que proibe, com cardcter absoluto,
uma redugdo do nivel de protecgio existente
no direito nacional ao transpor a directiva.

62. Em minha opinido, trata-se, pelo contra-
rio, de uma cldusula de transparéncia, ou
seja, uma cldusula que, com o objectivo de
evitar abusos, proibe os Estados-Membros
de aproveitarem a aplicaciio da directiva para
proceder, num sector delicado como o da
politica social, & diminui¢io da protec¢io ji
garantida no préprio ordenamento, impu-
tando-a (como infelizmente muitas vezes
acontece) a obrigagdes comunitérias inexis-
tentes e ndo a uma opgio nacional auté-
noma.

63. Isto resulta, antes de mais, da letra da
cliusula, a qual nio impede, em geral, a
redugio do nivel de protecgio assegurado
aos trabalhadores, mas exclui que a «aplica-
¢do» da directiva possa constituir, por si s6,
«um motivo vélido» para proceder a essa
redugdo. Por conseguinte, sem prejuizo do
cumprimento do disposto na directiva, ¢é
possfvel um retrocesso da protecgdo a nivel
nacional, mas apenas por motivos diversos da
necessidade de aplicar a prépria directiva e
cuja existéncia cabe ao Estado-Membro
demonstrar.

64. Vendo bem, uma interpretagio diferente
ndo sé seria contriria 4 letra, muito clara, da
cliusula, como estaria em oposi¢io com o

sistema de reparticdo de competéncias pre-
tendido pelo Tratado, o qual, no campo da
politica social, reserva & Comunidade a
missdo de «apoilar] e complet[ar] a acgio
dos Estados-Membros» em sectores especi-
ficos (artigo137.° CE).

65. Com efeito, se a cliusula em andlise
fosse considerada, nio, como se afirmou,
uma exigéncia de transparéncia, mas sim
uma verdadeira obrigagio de stand-still, a
partir da aplicagdo da directiva os Estados-
-Membros estariam impedidos, nio s6 —
como é ¢ébvio — de ndo cumprirem as
obrigagées resultantes da mesma, mas tam-
bém e com cardcter absoluto, de alterarem in
peius, com base em motivos justificados, a
matéria regulada pela directiva. Mas isto ndo
constitui nem um alicerce nem um comple-
mento, mas sim uma verdadeira paralisia
(para pior) da sua ac¢io em matéria de
politica social.

66. Posto isto, para determinar o alcance do
artigo 8., n.° 3, falta ainda estabelecer se,
quando se fala em «aplicagdo» da divectiva,
se faz referéncia & «primeira aplicagio» dessa
directiva ou, com cardcter mais geral, a
qualquer acto, ainda que posterior & mesma,
que incida sobre o seu campo de aplicagio.
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67. O Governo alemdo parece perfilhar a
primeira solugdo. De facto, em seu entender,
a clausula em questiio vincula o legislador
nacional apenas no momento da primeira
aplicagdo da Directiva 1999/70, néo tendo
nenhum efeito sobre as posteriores medidas
estatais, Assim, no caso vertente, estaria, de
qualquer modo, excluida uma violagio da
clausula, uma vez que a mesma nenhum
efeito teria sobre a lei Hartz, aqui em causa,
que foi aprovada apenas em 2002, dois anos
depois da transposi¢io formal da referida
directiva, através da TzBfG.

68. Considero, porém, que esta posi¢do ndo
pode ser acolhida e que, pelo contrério, é
acertado, tanto por razdes literais, como por
razdes teleoldgicas, que W. Mangold sus-
tente a solugdo oposta,

69. No que diz respeito a letra da cldusula,
observo que a mesma, quando estabelece
que a «aplicagio» da directiva ndo constitui
motivo vélido para o retrocesso, utiliza uma
expressdo genérica que pode, portanto,
abranger qualquer norma interna destinada
a alcancar os resultados prosseguidos pela
prépria directiva. Assim, devem respeitar a
obrigacdo de transparéncia atrds descrita ndo
86 as disposicbes nacionais de execugfio das
obrigagbes resultantes da directiva, mas
também as normas posteriores que, com a
mesma finalidade, completam ou modificam
as normas ja adoptadas.
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70. No que respeita &s finalidades que a
mesma prossegue, reafirmo que a clausula
visa evitar que o legislador nacional utilize a
Directiva 1999/70 como justificagio para
reduzir a protec¢io garantida aos trabalha-
dores, imputando & prépria directiva a
responsabilidade de medidas que sdo, pelo
contririo, resultado de uma opgdo legislativa
auténoma.

71. Ora, é claro que o risco de um compor-
tamento deste tipo por parte do Estado é
mais elevado no momento da primeira
transposicio, quando é muito dificil distin-
guir com clareza, num mesmo acto, entre as
normas que ddo execugdo as obrigacdes
comunitdrias e aquelas que séo alheias a esse
objectivo e, portanto, maior pode ser a
tentacdo de «dissimular» as segundas entre
as primeiras.

72. Contudo, parece-me que esse risco
também existe posteriormente, em particular
quando — como acontece no presente caso
— o legislador completa ou modifica o
primeiro acto de transposigo, aditando-lhe
normas novas, Com efeito, também em
relaciio a estas normas, que se confundem
com as existentes, pode nfo ser claro se
ainda sdo imputdveis a uma exigéncia
comunitiria ou, pelo contririo, & vontade
auténoma do legislador nacional.

73. Por esta razdo, entendo que as leis
posteriores ao primeiro acto de transposicéo,
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como no caso vertente, a lei Hartz, que
modifiquem ou completem esse acto, tam-
bém devem respeitar a exigéncia de trans-
paréncia fixada no artigo 8.°, n.° 3. Assim,
também a lei Hartz que alterou a TzBfG,
norma que aplicou a Directiva 1999/70, deve
ser avaliada sob esta perspectiva.

Aplicacio ao caso especifico

74. Posto isto, e voltando ao caso especifico,
importa desde ji referir que, em meu
entender, ao aprovar a lei Hartz, a Alemanha
ndo violou o artigo 8. n.° 3.

75. De facto, da decisio de reenvio e das
observagdes apresentadas na audiéncia pelo
Governo alemao, decorrem vdrios elementos
susceptiveis de demonstrar que a reducio
operada pela lei Hartz, de 58 anos para 52
anos, da idade a partir da qual ¢ admitida,
sem limites, a celebragio de contratos de
duragdo determinada, se baseia num motivo
claramente distinto das exigéncias de aplica-
¢do da Directiva 1999/70, isto ¢, a necessi-
dade de promover na Alemanha o emprego
das pessoas de idade mais avangada.

76. Um primeiro elemento nesse sentido
resulta da existéncia quer antes quer depois

da aplicagfo da directiva, de diversas medi-
das que, progressivamente, reduziram o
limite de idade em questdo. De facto, como
se viu, o legislador alemio adoptou, para esse
efeito, em 1996, a lei relativa ao direito do
trabalho destinada a promover o cresci-
mento e o emprego, que fixou o limite em
60 anos; em 2000, adoptou a TzBfG, que
reduziu esse limite para 58 anos; e, por fim,
em 2002, a lei Hartz, que o antecipou
posteriormente para 52 anos. Por conse-
guinte, o legislador alemio, ji antes da
aplicagdo da directiva, decidiu, de modo
auténomo, reduzir a protecgio garantida
nesta matéria, ao trabalhadores de idade
mais avangada, com o objectivo de lhes
facilitar o emprego e persistiu nesta sua
opgio mesmo depois da aplicagio da mesma,
demonstrando, assim, querer prosseguir uma
opgdo prépria em matéria de politica eco-
ndémica e social, independente dos vinculos
comunitdrios.

77. Um segundo elemento, relativo, especi-
ficamente, & lei Hartz, diz respeito ao facto
de ter esta sido adoptada no seguimento dos
trabalhos de uma comissio governamental
que concluiu que «a probabilidade de um
desempregado com mais de 55 anos de idade
encontrar novamente trabalho [era] de cerca
de 25%» (ver supra, n.° 15), A diminuigio do
limite de idade est4, assim, claramente ligada
a valoragdes precisas sobre o emprego e nio
a um uso instrumental das obrigagoes
impostas pela Comunidade.

78. A luz destes elementos, considero que o
artigo 8.°, n.° 3, do acordo-quadro nio se
opde a uma disposicio nacional, como o
artigo 14.°, n° 3, da TzBfG, conforme
alterado pela lei Hartz, que, por motivos
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justificados de promogio do emprego inde-
pendentes da transposi¢io da Directiva
1999/70, baixou de 58 anos para 52 anos a
idade até & qual se podem celebrar, sem
limites, contratos de trabalho de duragéo
determinada.

79. Porém, falta ainda examinar se essa
reducio é compativel com a outra directiva
(a Directiva 2000/78) referida pelo tribunal
nacional na sua segunda questio prejudicial,
que passo a examinar.

'3) Quanto & Directiva 2000/78

80. Com a segunda questdo, o érgio jurisdi-
cional nacional pergunta se o artigo 6.° da
Directiva 2000/78 se opde A existéncia de
uma norma nacional, como o artigo 14.°,
n.e 3, da TzBfG, conforme alterado pela lei
Hartz, que admite, sem limites, a celebragéo
de contratos de trabalho de duragio deter-
minada com trabalhadores com mais de 52
anos de idade, mesmo na falta de uma razio
objectiva, derrogando, assim, o principio
geral de direito interno que exige como
regra uma justificacéio deste tipo.

81. A este respeito recordo, antes de mais,
que, nos termos do artigo 6.5 n.° 1 da citada
directiva «os Estados-Membros podem pre-
ver que as diferencas de tratamento com
base na idade ndo constituam discriminacdo
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se forem objectiva e razoavelmente justifica-
das, no quadro do direito nacional, por um
objectivo legitimo, incluindo objectivos legi-
timos de politica de emprego, do mercado de
trabalho e de formagfo profissional, e desde
que os meios para realizar esse objectivo
sejam apropriados e necessdrios».

82. Nos termos da alinea a) do mesmo
artigo, essas diferengas de tratamento podem
incluir «[o] estabelecimento de condicbes
especiais de acesso ao emprego e a formacéio
profissional, de emprego e de trabalho,
nomeadamente condi¢des de despedimento
e remuneracio, para [...] os trabalhadores de
idade mais avancada [..] a fim de favorecer a
sua inser¢do profissional ou garantir a sua
protecgion.

83, Recordo, além disso, que mesmo antes
da adopcio da Directiva 2000/78 e das suas
disposigdes especfficas, o Tribunal de Justica
reconheceu a existéncia de um principio
geral de igualdade, que vincula os Estados-
-Membros «quando implementam regula-
mentacbes comunitdrias» e que pode, por-
tanto, ser utilizado por aquele Tribunal para
examinar as normas nacionais que «entram
no campo de aplicagdo do direito comunita-
rio» %7, Segundo esse principio, é proibido
«que situacdes idénticas [..] sejam tratadas

27 — Acérdio de 12 de Dezembro de 2002, Caballero {(C-442/00,
Colect,, p. 1-11915) n.” 30-32). Outros casos de controlo da
compatigilidade das disposicdes nacionais adoptadas em
aplicacio de actos comunitdrios com o principio geral de
igualdade, em particular no caso de aplicagdo de regulamen-
tos, sdo dados pelos acérddos de 25 de Novembro de 1986,
Klensch e o. (201/85 e 202/85, Colect,, p. 3477) n.”° 9-10; de
14 de Julho de 1994, Graf (C-351/92, Colect,, p. I-3361,
0" 15-17); e de 17 de Abril de 1997, EARL de Kerlast
(C-15/95, Colect, p. 1-1961, n.°® 35-40).
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de modo diferente e que situagdes diferentes
[...] sejam tratadas de igual maneira, salvo se
esse tratamento se justificar por razdes
objectivas» *® devido ao prosseguimento de
uma finalidade legitima e sempre que seja
«adequado e necessdrio para atingir» essa
finalidade *°,

84. Como resulta da sua comparago, as
duas normas — a norma especifica da
directiva e a norma geral ora citada —
coincidem, no essencial, pelo que a andlise
da compatibilidade de uma norma como a
alemd poderia ser feita indistintamente 2 luz
de uma ou outra, com idénticos resultados.
O recurso ao principio da igualdade —
invocado, ainda que incidentalmente, pelo
6rgio jurisdicional de reenvio — talvez fosse
preferivel, uma vez que, precisamente
enquanto principio geral do direito comuni-
tério cujo preceituado é conciso e incondi-
cional, produz efeitos préprios sobre todos
os individuos e pode, contrariamente a
directiva, ser invocado directamente por W.
Mangold contra o advogado R. Helm e ser,
assim, aplicado pelo Arbeitsgericht no pro-
cesso principal.

85. Mas o resultado ndo seria diferente se se
resolvesse a questdo A luz do artigo 6.° da

28 — Acérdios de 29 de Junho de 1995, SCAC (C-56/94, Colect.,
p. 1-1769, n° 27); EARL de Kerlast, ji referido, n° 35); de
17 de Julho de 1997, National Farmer’s Union e o. (C-354/95,
Colect,, p. 1-4559) n.° 61; e de Abril de 2000, Karlsson e o,
(C-292/97, Colect,, p. 1-2737, ne 39).

29 — Acérdio de 19 de Margo de 2002, Lommers (C-476/99,
Colect,, p. 1-2891, n.° 39).

Directiva 2000/78. Com efeito, também
neste caso, para apreciar se uma norma
nacional como o artigo 14.°, n.° 3, da TzBfG,
constitui uma discriminagdo com base na
idade, hd que determinar sempre se existe
disparidade de tratamento, se essa eventual
disparidade estd objectivamente justificada
por uma finalidade legitima e se a mesma é
adequada e necessdria para prosseguir essa
finalidade.

86. Antes de efectuar esta verificagio,
recordo que o artigo 14.°, n.° 3, da TzBIG,
na sequéncia da alteragio introduzida pela lei
Hartz, dispde que: «[a] celebra¢io de contra-
tos de trabalho de duragio determinada n#o
requer uma razéo objectiva quando o traba-
lhador j4 tenha completado 58 anos de idade
no inicio da relagio laboral de duragio
determinada, [..] Até 31 de Dezembro
de 2006, a idade de 58 anos indicada na
primeira frase é substituida pela idade de 52
anos».

87. Dito isto, passo ao desenvolvimento da
andlise atrds referida, a qual, repito, exige que
seja demonstrada a eventual existéncia de
uma disparidade de tratamento e, nesse caso,
se existe um justificagdo objectiva e se foi
respeitado o principio da proporcionalidade.
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88. Quanto ao primeiro aspecto, ndo me
parece que se levantem muitas davidas.
Como sublinha o juiz nacional, a possibili-
dade de celebrar, sem limites, em particular
na falta de uma razio objectiva, contratos de
duragfio determinada, sé esta prevista para os
trabalhadores com mais de 52 anos. E, pois,
evidente a disparidade de tratamento com
base na idade.

89. Nio obstante o teor literal da disposi¢io
em causa, parece-me bastante clara a exis-
téncia de uma justificacdo objectiva, ainda
que implicita, dessa disparidade.

90. Com efeito, para além da formulagio
algo equivoca da norma (que parece excluir a
necessidade de uma «razio objectiva» para
celebrar um contrato de duracio determi-
nada com trabathadores com mais de 52
anos) e se, pelo contrério, se considerarem —
como ji foi feito anteriormente — os
trabalhos da comissdo governamental que
conduziram & adopgio da lei Hartz (ver
supra, n.°® 15, 76 e 77), conclui-se que tanto
a disposicio em exame como as normas que
a precederam tém uma justificacio bastante
precisa. Com efeito, todas se destinam a
favorecer a inser¢do profissional dos traba-
lhadores desempregados de idade mais
avancada, que, igualmente de acordo com
estatisticas oficiais referidas por essa comis-
sfio, deparam com maiores dificuldades para
encontrar um novo emprego.
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91. Mais dificil ¢, pelo contrério, determinar
se essa finalidade foi prosseguida através dos
meios adequados e necessirios. Parecem-me,
porém, persuasivos os argumentos apresen-
tados sobre este aspecto pelo érgdo jurisdi-
cional de reenvio, que se pronunciou clara-
mente no sentido de que o artigo 14.°, n.° 3,
da TzBfG ultrapassa o necessirio para
favorecer a reinsercdo profissional dos traba-
lhadores de idade mais avancada.

92. Em primeiro lugar, o juiz nacional
observou que a norma controvertida admite
que «com um ftrabalhador de 52 anos de
idade [se pode celebrar] um contrato de
trabalho por tempo determinado com dura-
¢do praticamente ilimitada (por exemplo, de
13 anos, isto &, até [4 idade da reforma] aos
65 anos de idade)» ou «um ndmero inde-
terminado de contratos de trabalho de
duracdo determinada, de curta duracdo,
com um mais empregadores» até atingir a
referida idade .

93. Além disso, sublinhou que o limite de 52
anos, se bem que mais baixo do que os 55
anos indicados pela comissdo governamental
ja referida (ver supra, n° 15), na prética, é
reduzido em mais dois anos, uma vez que a
norma em causa exclui uma contratagéo a
termo quando «existia um relagio laboral
anterior de duracdo indeterminada» com o
trabalhador de 52 anos de idade mas, pelo
contririo, nio a exclui quando tenha sido

30 — V. decisdo de reenvio, p. 12.
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celebrado com o mesmo trabathador um
contrato anterior de duragio determinada, o
qual, de acordo com as restantes disposicdes
da TzBfG?!, pode durar precisamente até
dois anos *%,

94. Definitivamente, segundo a reconstrugio
do juiz nacional, a norma controvertida
finalmente permite que os trabalhadores
contratados pela primeira vez por tempo
determinado, depois de terem completado 50
anos de idade, possam, posteriormente, ser
contratados, sem qualquer limite, por tempo
determinado até A reforma,

95. Nestas circunstincias, penso que o
referido juiz tem razdo ao afirmar que isto
ultrapassa o necessdrio para facilitar a
insercio dos trabalhadores de idade avan-
¢ada no mercado de trabalho. Com efeito, é
facilitada a estes ultimos a procura de uma
nova ocupagiio, mas ficam, em principio,
permanentemente excluldos da garantia de
uma relagio de duragio indeterminada que,
segundo as inten¢Ges dos parceiros sociais,
de que o legislador comunitério se apro-
priou, deve continuar a ser para todos «a
forma comum da relagio laboral» (n.° 6 das
consideragdes gerais do acordo-quadro
anexo A Directiva 1999/70; ver n.° 3).

31 — Artigo 145, ne° 2, da TzBIG.
32 — V. decisio de reenvio, pp. 6 e 12,

96. Nem se pode, por outro lado, objectar
que a redugio de 58 anos para 52 anos
prevista na lei Hartz sé vigora até 31 de
Dezembro de 2006. De facto, essa objec¢io
cai s6 pelo facto de que nessa data grande
parte dos trabalhadores sujeitos  referida lei
(dos quais W. Mangold faz parte) j4 terdo
completado 58 anos e ainda estardo abrangi-
dos pelo regime especial previsto no
artigo 14.°, n.° 3, da TzBfG. Pelo menos para
estes, a exclusdo da garantia da relagio de
trabalho estdvel ja é definitiva e, portanto,
desproporcionada.

97. Parece-me, assim, i luz da apreciagio do
Arbeitsgericht, que a finalidade da reinsercio
profissional dos trabalhadores de idade
avancada é prosseguida através de meios
largamente desproporcionados e que, por-
tanto, o tratamento reservado pelo artigo 14.°,
ne 3, da TzB{G aos trabalhadores que
tenham completado 52 anos d4 lugar a uma
verdadeira discriminagfio com base na idade.

98. Por estes motivos, considero que o
artigo 6.° da Directiva 2000/78, e mais
genericamente, o principio geral da ndo
discriminagiio, opdem-se a uma norma
nacional, como a que estd em causa no caso
especifico, que admite a possibilidade de
celebrar sem limites contratos de trabalho de
duragiio determinada com pessoas que
tenham completado 52 anos de idade.
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4) Quanto as consequéncias da interpretagdo
Seita pelo Tribunal de Justica

99. Antes de concluir, falta ainda precisar as
consequéncias juridicas que o tribunal nacio-
nal deverd extrair da decisdo do Tribunal de
Justica em circunstincias como as do pro-
cesso principal, no qual se pede a interpre-
tagio de uma directiva no dmbito de um
litigio entre particulares.

100. Importa, assim, responder & terceira
questio, na qual o drgio jurisdicional de
reenvio pretende precisamente saber que
consequéncias tem para o processo principal,
um eventual acérddo que declare a incom-
patibilidade de uma norma como a norma
controvertida e, em particular, se na sequén-
cia desse acdrddo, se pode excluir a aplicacio
da referida norma,

101. Vendo bem, esta questio estaria ultra-
passada se o Tribunal de Justica — seguindo
a minha proposta — declarasse a incompa-
tibilidade de uma lei como a lei controver-
tida, utilizando como parimetro de inter-
pretagéo o principio geral de igualdade, cujo
preceituado, claro, conciso e incondicional,
se dirige a todos os sujeitos do ordenamento
e pode, portanto, ser invocado pelos parti-
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culares quer contra o Estado *®, quer contra
outros particulares (ver supra, n.° 84). Nio
hé ddvida que, nesse caso, o 6rgio jurisdi-
cional de reenvio deveria afastar a aplicagéo
da norma nacional contriria ao referido
principio, que se considera de efeito directo.

102. Pelo contririo, a questdo recupera toda
a sua importincia se o Tribunal de Justica
decidir — como indiquei em alternativa —
declarar a incompatibilidade & luz da regra
de ndo discriminagdo codificada no artigo 6.°
da Directiva 2000/78. Nesse caso, a resposta
a questio seria, certamente, mais compli-
cada, uma vez que, na altura dos factos
controvertidos, o prazo para a transposicio
da directiva ainda nfo tinha expirado (ver
supra, n.°° 8 e 9).

103. A este respeito, o Arbeitsgericht e, no
essencial, a prépria Comissdo, sustentam
que, se as Directivas 1999/70 e 2000/78 se
opuserem a uma disposi¢do, como a do
artigo 14.°, n.° 3, da TzBfG, conforme
alterada pela lei Hartz, que admite sem
limites relagcbes de duragio determinada
com trabalhadores com mais de 52 anos de
idade, deveria excluir-se a aplicagio desta
ultima disposi¢do e, em seu lugar, deveria ser
aplicada a regra geral do artigo 14.°, n° 1, da
TzBfG, que apenas permite a celebragio
deste tipo de contratos quando exista uma
razdo objectiva.

33 — V. acérdio de 15 de Abril de 1997, Bakers of Nailsea
(C-27/95, Colect,, p. 1-1847, n° 21),
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104. Segundo o Arbeitsgericht e a Comissio,
a norma nacional controvertida também néo
deve ser aplicada também no caso de se
considerar que esta apenas é incompativel
com a Directiva 2000/78, mesmo que o prazo
de transposi¢io desta ainda ndo tenha
expirado. Neste caso, se bem entendi, esta
consequéncia seria a sanc¢io natural para a
violagdo da obrigagdo imposta aos Estados-
-Membros de ndo adoptarem, na pendéncia
do referido prazo, disposi¢des — como, em
seu entender, a disposi¢io controvertida —
que possam comprometer gravemente o
resultado exigido pela directiva.

105. E certo — continua a Comissio — que,
tendo por destinatirios os Estados-Mem-
bros, as directivas comunitdrias, incluindo
aquelas cujo prazo de transposigio ainda nio
expirou — ndo podem produzir efeitos
directos, denominados horizontais, isto §,
nio podem ser invocadas contra um parti-
cular, como o advogado R, Helm, chamado a
juizo por outro particular. Todavia, a aplica-
¢do das directivas invocadas ndo produziria
efeitos desta natureza; afastado o artigo 14.°,
ne 3, da TzBfG, ainda seria aplicdvel uma
norma do ordenamento nacional, isto é, o
artigo 14.°, n° 1, da TzBfG e ndo uma
disposiciio, por si 6, das directivas referidas.

106. Desde j afirmo que, em meu entender,
esta posi¢do ndo pode ser acolhida. A mesma

ndo tem em conta que, nas hipdteses
consideradas, a nio aplicagio da norma
nacional controvertida constitui, na reali-
dade, um efeito directo do acto comunitdrio
e é, portanto, este tiltimo acto que impede o
sujeito interessado de invocar os direitos que
lhe sdo concedidos pelo seu ordenamento.

107. Tomando como referéncia o caso
vertente, a consequéncia da tese contriria
seria que uma directiva impediria o advo-
gado R. Helm de invocar no Arbeitsgericht a
faculdade que Ihe é reconhecida pelo direito
nacional de celebrar sem limites contratos de
duragio determinada com trabalhadores
com mais de 52 anos %,

108. Tal seria, evidentemente, contririo a
jurisprudéncia assente do Tribunal de Justiga
segundo a qual, destinando-se formalmente
aos Estados-Membros, as directivas «niio
[podem] por si s6 criar obrigagdes para um
particular e nfio [podem], portanto, ser
in;{;ocada[s], enquanto tafis], contra ele[s]
» o,

34 — Nesse caso, nio poderia ser invocada (o que, por outro lado,
o Arbeitsgericht e a Comissio ndo fazem) o acérdio de 26 de
Setembro de 2000, Unilever (C-443/98, Colect,, p. 1-7535) no
qual o Tribunal de Justica admitiu a nio aplicagio de uma
norma técnica nacional adoptada durante o perfodo de
adiamento da adopgdo de medidas previsto no artigo 9. da
Directiva 83/189, mas apenas porque o mesmo considerou
que a referida directiva «nio cria[v(% direitos nem obrigagdes
para os particulares» e «nfio [definia) de modo algum o
contetido material da norma juridica com base na qual o juiz
nacional deve tesolver o litfgio que lhe foi submetidon
(ne 51).

35 — V. espectalmente acérdio de 26 de Feverciro de 1986,
Marshaal (152/84, Colect., p. 723, ne° 48); de 14 de Julho
de 1994, Faccini Dori (C-91/92, Colect,, p. I-3325, n.2 20); de
7 de Janeiro de 2004, Wells (C-201/02, ainda nio publicado
na Colectinea, ne 56); e de 3 de Maio de 2005, Berlusconi
(C-387/02, 391/02 e 403/02, ainda nio publicados na
Colecténea, ne 73),
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109. Porém, isto nio é tudo. Como ¢ sabido,
este principio vale, e foi vérias vezes afir-
mado, para as hipéteses em que o prazo de
transposiciio da directiva invocada ja tinha
expirado e a obrigacio imposta aos Estados-
-Membros era, deste ponto de vista, incondi-
cional. Por maioria de razdo, deve obvia-
mente valer quando o referido prazo ainda
ndo expirou.

110. Nem, em meu entender, esta conclusio
¢ infirmada pela jurisprudéncia invocada
pelo Arbeitsgericht e pela Comisséo na qual
o Tribunal de Justiga reconheceu a obrigagéo
de os Estados-Membros ndo adoptarem, na
pendéncia do prazo de transposiciio, dispo-
si¢bes que possam comprometer gravemente
o resultado imposto por uma directiva®,
Pelo contrério, ainda recentemente o Tribu-
nal de Justiga esclareceu que a existéncia
dessa obrigacio para os Estados-Membros
ndo implica o direito (que &, pelo contrério,
expressamente excluido) de os particulares
invocarem perante «os 6rgios jurisdicionais
nacionais» a directiva ndo transposta «para
afastar uma regra nacional preexistente
contréria a esta mesma directiva»* Essa
exclusio ainda mais obviamente se justifica

36 — Acoérdios de 18 de Dezembro de 1997, Inter-Environnement
Wallonie (C-129/96, Colect., p. I-7411, n.° 45); de 8 de Maio
de 2003, ATRAL (C-14/02, Colect, p. 1-4431, n.° 58).

37 — Acérdio de 5 de Fevereiro de 2004, Rieser (C-157/02, ainda
nio publicado na Colectinea, n.° 69).
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quando, como neste caso especifico, o litigio
no principal opde dois particulares.

111. Assim, em minha opinido, no litigio no
processo principal, que opde W. Mangold ao
advogado R. Helm, o Arbeitsgericht néo
pode afastar, em detrimento deste tltimo, a
aplicagio do artigo 14.°, n°3, da TzBfG,
conforma alterado pela lei Hartz, por ser
considerado incompativel com a Directiva
1999/70 ou — de acordo com a solucéo que
proponho — com a Directiva 2000/78.

112. Dito isto, devo, no entanto, acrescentar
que — sempre de acordo com a consolidada
jurisprudéncia comunitiria — a conclusio

. anterior ndo exime o tribunal nacional do

dever de interpretar o direito interno em
conformidade com a directiva.

113. Com efeito, na hip6tese de uma direc-
tiva ndo poder produzir efeitos directos no
litigio no processo principal, hd ji algum
tempo que o Tribunal de Justica esclareceu
que o 6rgio jurisdicional nacional deve
«fazer todos os possiveis, das suas compe-
téncias», «tomar em consideracio todo o
direito nacional» mediante a aplicagio «dos
métodos de interpretacio por si reconheci-
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dos» com vista a «alcangar o resultado
pretendido» pela prépria directiva®®, Com
efeito, também sobre esse érgio, tal como
sobre os restantes drgios dos Estados-
-Membros, recai a obrigacio que resulta do
artigo 249.°, terceiro pardgrafo, CE, que
estabelece o cardcter vinculativo das directi-
vas e, em sentido mais geral, do artigo 10.°,
segundo pardgrafo, CE, que impde mesmo
6rgios a adopgio «de todas as medidas
gerais ou especiais» necessdrias para assegu-
rar o respeito do direito comunitério ®,

114. A obrigagio de interpretagio conforme
atrds indicada, aplica-se, sem divida, &
Directiva 1999/70, cujo prazo de transposi-
¢do ja tinha expirado quando foi celebrado o
contrato de trabalho entre W. Mangold e o
advogado R. Helm. Porém, esta directiva,
segundo a minha andlise, niio assume grande
relevo, uma vez que, a meu ver, as questdes
que se lhe referem devem, ou ser declaradas
inadmissfveis [primeira questio, alinea b);
ver supra, n.° 42] ou obter resposta negativa
[primeira questdo, alinea a); ver supra,
n.° 78].

115. Mas, vendo bem, essa obrigagio vale
igualmente em relagfio as directivas, como a

38 — Acdrdio de Outubro de 2004, Pfeiffer (C-397/01 a C-403/01,
ainda ndo publicado na Colectinea, n.** 113, 115, 116 ¢ 118).

39 — V., em cspecial, acérdio de 13 de Novembro de 1990,
Marleasing (C-106/89, Colect., p, I-4135, n.e 8); Faccini Dori,
ji referido, n.° 26; Inter-Environnement Wallonie cit. n° 40 ¢
de 25 de Fevereiro de 1999, Carbonari e o. (C-131/97, Colect.,
p. [-1103, ne 48).

Directiva 2000/78 (mais importante, segundo
a minha reconstrugio; ver supra, n.° 98), que
j4 estavam em vigor no momento em que
ocorreram os factos da acgiio, mas cujo prazo
de transposi¢io nfo ainda nio tinha expirado
nesse momento *°,

116. E isto pelo motivos que passo a expor.

117. Antes de mais, recorde-se que a obri-
gacio de interpretagiio conforme constitui
um dos efeitos «estruturais» da norma
comunitdria que permite, juntamente com
o instrumento mais «invasivo» da eficicia
directa, a adequagdo do direito interno aos
contetidos e aos objectivos do ordenamento
comunitdrio. Precisamente em virtude desta
sua indicada natureza, a referida obrigagio
impde-se em relacdo a todas as fontes do
ordenamento quer as mesmas constitttam
normas primédrias *' ou de direito deri-
vado®, actos que produzam efeitos jurfdicos
vinculativos ** ou nido. Mesmo em relagfio as
recomendacdes, com efeito, o Tribunal de
Justica afirmou que «os juizes nacionais
terdo que [as] tomar em considera¢do para

40 — Neste sentido, v. acérdio de 8 de Outubro de 1987,
Kolpinghuis Nijmegen (80/86, Colect., p. 3969, n.”* 15 c 16).

41 — V. acérdio de 4 de Feverciro de 1988, Murphy (157/86,
Colect,, p. 673, n° 11).

42 — V. acérdios referidos nas notas 34-35,
43 — V. acérdios referidos nas notas 34-35.
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resolver os litigios que lhes sio submeti-
dos » %,

118. E, pois, evidente que a mesma obriga-
¢do é reconhecida igualmente em relagio as
directivas cujo prazo de transposi¢io ndo
tenha expirado, dado que as mesmas fazem
parte das fontes do ordenamento e produ-
zem efeitos juridicos nio a partir desse
prazo, mas a partir do momento da sua
entrada em vigor, isto é, nos termos do
artigo 254.° CE, a data fixada na prdpria
directiva ou, na falta dessa fixagio, no
vigésimo dia seguinte & sua publicacio.

119. De resto, milita neste sentido a referida
jurisprudéncia do Tribunal de Justica (ver
supra, n.°° 104 e 110) segundo a qual «os
Estados-Membros, apesar de nfo estarem
obrigados a adoptar [as] medidas [de aplica-
¢do de uma directiva] antes de expirar o
prazo de transposicion, infere-se das dispo-
si¢bes conjugadas dos artigos 10.°, segundo
paragrafo, CE e 249.°, terceiro pardgrafo, CE
que «devem abster-se, durante esse prazo, de
adoptar disposi¢des susceptiveis de compro-
meter seriamente o resultado prescrito por
essa directiva» *°,

120. Ora, ndo hd duvida de que essa
obrigagio de abstengdo, tal como a obrigacio

44 — V. acérdio de 13 de Dezembro de 1989, Grimaldi (322/88,
Colect,, p. 4407).

45 — Acérdio Inter-Environnement Wallonie, j4 referido, n.° 45,
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positiva de adoptar todos os comportamen-
tos necessdrias para alcancar o resultado
pretendido pela directiva, recai sobre todos os
érgdos dos Estados-Membros, incluindo, no
ambito das suas competéncias, os drgios
jurisdicionais nacionais. Dai decorre, assim,
que, na pendéncia do prazo de transposicio,
também esses 6rgdos jurisdicionais, no
exercicio das suas competéncias, devem fazer
tudo o possivel para evitar que o resultado
prosseguido pela directiva possa ser com-
prometido. Por outras palavras, devem
esforgar-se igualmente por privilegiar a
interpretagdo do direito interno que melhor
se ajuste & letra e ao espirito da directiva,

121. Voltando ao caso vertente, e extraindo
as conclusdes da anélise até aqui desenvol-
vida, considero que, no litigio que opde W.
Mangold ao advogado R. Helm, o Arbeitsge-
richt no pode afastar, em detrimento do
segundo, o artigo 14.°, n.e° 3, da TzBfG,
conforme alterado pela lei Hartz, por ser
incompativel com a proibigio de discrimi-
nagdo com base na idade prevista no
artigo 6.° da Directiva 2000/78. Todavia,
mesmo que o prazo de transposicio desta
directiva ainda ndo tenha terminado, o
referido tribunal deve tomar em considera-
¢do todas as normas do direito nacional,
incluindo as de nivel constitucional, que
imponham essa proibigdo, a fim de alcangar,
na medida do possivel, um resultado con-
forme com o imposto pela directiva.



MANGOLD

122. Por todas as razdes expostas, considero
que um 6rgéo jurisdicional nacional ao qual
¢ submetido um litigio exclusivamente entre
particulares, ndo pode afastar, em detrimento
destes, as normas de direito interno contra-
rias a uma directiva. Todavia, tendo em
conta as obrigacdes decorrentes dos arti-
gos 10.°, segundo pardgrafo, CE e 249.,
terceiro pardgrafo, CE, o 6rgio jurisdicional

IV — Conclusio

nacional deve interpretar as referidas nor-
mas, na medida do possivel, & luz da
redac¢io e da finalidade da directiva, de
forma a alcangar o resultado por ela
prosseguido; isto é vélido igualmente em
relagio as directivas cujo prazo de trans-
posi¢io para o direito nacional ainda nio
tenha expirado.

A luz das consideragdes expostas, proponho ao Tribunal de Justi¢a que responda ao
Arbeitsgericht Miinchen nos seguintes termos:

«1 a) O artigo 8.5, n.° 3, 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, ndo se opde A existéncia de uma norma
nacional, como o artigo 14.°, n.° 3, da lei relativa ao trabalho a relativa ao
trabalho a tempo parcial e de duragio determinada, de 21 de Dezembro
de 2000 (TzBfG), conforme alterada pela lei relativa & modernizacio das
prestagdes de servigos no mercado de trabalho, de 23 de Dezembro de 2002,
(denominada «lei Hartz»), que por justificados motivos de promogio do
emprego, independentes da transposi¢do da prépria directiva, reduziu de 58
anos para 52 anos, a idade a partir da qual podem ser celebrados sem limites
contratos de trabalho de duragiio determinada.
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b) O Tribunal de Justica ndo é competente para responder a primeira questio,
alinea b).

O artigo 6.° da Directiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de Novembro de 2000,
que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na
actividade profissional e, em geral, o principio geral de ndo discriminacdo,

" opdem-se A existéncia de uma norma nacional, como o artigo 14.°, n.° 3, da

TzBfG, conforme alterado pela lei Hartz, que admite a possibilidade de celebrar,
sem limites, contratos de trabalho de duracio determinada com pessoas que
tenham completado 52 anos de idade.

Um érgdo jurisdicional nacional, no qual estid pendente um litigio exclusiva-
mente entre particulares, ndo pode afastar, em detrimento destes, as normas de
direito nacional contrdrias a uma directiva.

Todavia, tendo em conta as obrigagdes decorrentes dos artigos 10.°, primeiro
paragrafo, CE e 249.°, terceiro paréagrafo, CE, o 6rgdo jurisdicional nacional deve
interpretar as referidas normas, na medida do possivel, a4 luz da redaccéo e da
finalidade da directiva, de forma a alcangar o resultado por ela prosseguido; isto é
valido igualmente em relagdo as directivas cujo prazo de transposicéo para o direito
nacional ainda ndo tenha expirado».
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