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2. Hipétese da aplicabilidade das directivas relativas a igualdade de tratamento

— A terceira questdo, alineab) .................

A quarta questio

Conclusao ...,

Senbor Presidente,
Senbores Juizes,

1. As questoes que a Court of Appeal sub-
meteu ao Tribunal foram suscitadas no am-
bito de um litigio que opse Douglas Harvey
Barber (a seguir «D. H. Barber») ao Guar-
dian Royal Exchange Assurance Group (a
seguir «Guardian»), a propésito da compati-
bilidade das condi¢oes do despedimento de
D. H. Barber com o Sex Discrimination Act
1975 e com o direito comunitirio.

*# Lingua original: neerlandés.
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Situagio do problema

2. D. H. Barber entrou ao servico da
Car & General Insurance Corporation Limi-
ted (a seguir «C & G») em 1948. Posterior-
mente, a C& G foi absorvida pelo Guar-
dian. Desde 1970, D. H. Barber era o di-
rector-adjunto do Servigo de Participagdes
de South Yorkshire, em Sheffield. Este ser-
vico foi encerrado pelo Guardian. Em 31 de
Dezembro de 1980, D. H. Barber foi des-
pedido, bem como alguns outros trabalha-
dores. Tinha entdo 52 anos de idade.
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3. Inicialmente, D. H. Barber esteve ins-
crito no fundo de pensdes do grupo C & G,
inscrevendo-se posteriormente no Guardian
Royal Exchange Pension Fund (a seguir
«fundo de pensdes»). Este fundo faz parte
do «pension scheme» (a seguir «regime de
pensdes») que o Guardian instituiu para os
seus empregados. Trata-se de um «non con-
tributory occupational pension scheme», ou
seja, um regime de pensdes profissionais pri-
vado, financiado exclusivamente pelas con-
tribuigdes da entidade patronal. O regime
de pensdes do Guardian foi reconhecido
pela autoridade britdnica competente (o
«Occupational Pensions Board») como um
regime «contracted out» {ou seja, um re-
gime complementar contratual), na acepgio
da parte III do Social Security Pensions Act
1975. Deste modo, substitui o regime nacio-
nal de pensdes quanto A parte em que este
esti em fung¢io dos rendimentos!.

4. A idade normal de reforma para os em-
pregados do Guardian niio abrangidos por
uma secgio especifica do regime de pensdes
foi fixada em 65 anos para os homens ¢ em
60 anos para as mulheres. No entanto, para
os inscritos no fundo de pensdes de reforma
do Guardian que, & semelhanga de D. H.
Barber, estiveram anteriormente inscritos no
fundo de pensoes do grupo C & G, a idade
normal de reforma foi fixada em 62 anos
para os homens ¢ em 57 anos para as mu-
lheres. Além disso, o regime de pensdes dis-
poe que todos os trabalhadores inscritos no
fundo de pensdes tém imediatamente direito
a uma pensdio, nio s6 quando atingem a
idade normal de reforma, mas também
quando «sao reformados» pelo Guardian em
qualquer momento nos dez anos que ante-

t — A cste respeito, ver também a seguir o n.° 17.

cedem a data em que completam a idade
normal 2,

5. O guia do pessoal distribuido pelo Guar-
dian aos seus empregados prevé a aplicagio
de disposigdes especiais no caso de cessagao
do contrato de trabalho antes da data nor-
mal de reforma. A este respeito, o guia re-
fere-se a um documento distinto intitulado
«Guide to Severance Terms» (a seguir de-
signado por «disposi¢des aplicaveis em caso
de cessagion), o qual estabelece que as dis-
posigdes aplicaveis em caso de cessagio nele
previstas fazem parte do contrato de traba-
lho dos membros do quadro de pessoal que
completem, pelo menos, dez anos de ser-
vigo.

As condigoes especificas previstas nas dispo-
sigdes aplicaveis em caso de cessagio apli-
cam-se a todos os membros do pessoal em
causa, cujos contratos de trabalho cessem na
sequéncia de reforma antecipada («early re-
tirement») ou de extingdo do posto de tra-
balho («redundancy») e cuja idade nao ul-
trapasse 65 anos (homens) ou 60 anos
(mulheres). No presente processo, interes-
sam-nos duas categorias destas condigdes
especificas: as que dizem respeito ao direito
& pensdo («pension entitlement») (ver infra
n.° 6) e as que dizem respeito A indemniza-
¢do por despedimento («terminal payment»)
(ver infra n.° 7).

6. As disposi¢tes apliciveis em caso de ces-
sa¢io conferem o direito a receber imediata-
mente uma pensio, calculada em conformi-
dade com as regras do fundo de pensdes,
aos trabalhadores inscritos no fundo de pen-

2 — Ver o acérdio proferido pelo Employment Appeal Tribu-
nal no qual este declara: «Under Rule 32, Mr Barber be-
came cntitled to an immediate payment on retirement at
age 62 or on being retired by the Participating Company at
any time during the 10 years preceding normal pension
date» (o artigo 32.° conferiv a D. H. Barber o dircito ao
pagamento imediato de uma pensio ao completar 2 idade
de 62 anos ou em qualquer momento nos dez anos que
antecedem a data normal da reforma, caso seja reformado
pela sociedade que financia o fundo).
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soes que ja tenham atingido a idade de 55
anos (homens) ou de 50 anos (mulheres) —,
ou seja, aos trabalhadores que estio a dez
anos ou, no caso dos antigos trabalhadores
do grupo C & G, a sete anos da idade nor-
mal de reforma. No caso de despedimento,
esses trabalhadores sio considerados «refor-
mados» pelo Guardian. Por conseguinte, a
regra j4 mencionada (no n.° 4), que confere
aos empregados o direito 2 uma pensio a
receber imediatamente quando sejam «refor-
mados» em qualquer momento nos dez anos
que antecedem a idade normal de reforma,
obriga o fundo de pensdes a pagar uma
pensdo a esses empregados. Aos inscritos no
tundo de pensdes que trabalharam dez anos
ou mais para o Guardian, mas que ainda
nao atingiram a idade de 55 anos (homens)
ou de 50 anos (mulheres), as disposicoes
aplicaveis em caso de cessacio conferem
apenas o direito a uma pensio a pagar em
momento posterior, calculada em conformi-
dade com as regras do fundo de pensoes.
Em conformidade com esta disposicio, o
Guardian n3o equipara estes empregados
despedidos a «reformados», pelo que nio
podem (ou ndo poderiam) invocar a regra
acima referida, relativa 4 passagem i re-
forma em qualquer momento nos dez anos
que antecedem a idade normal de reforma,
a fim de, por esse meio, obterem imediata-
mente uma pensio do fundo de pensces. E
por esta razio que, efectivamente, os em-
pregados despedidos s6 recebem pensoes
quando atingem a idade normal de reforma.

7. As disposigdes apliciveis em caso de ces-
sagdo prevéem, além disso, o pagamento aos
trabalhadores despedidos de uma indemni-
zagio cujo montante varia consoante pos-
sam ou nZo exigir imediatamente uma pen-
s30. Quando o trabalhador despedido tem
imediatamente direito a uma pensio, recebe
uma indemnizagdo por despedimento igual
a indemniza¢io legal por despedimento,
acrescida de uma percentagem que varia em
fungdo da sua antiguidade. Quando nio tem
imediatamente direito a uma pensao, recebe,
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para além da indemnizagdo legal por despe-
dimento, um montante igual a quatro ou
cinco semanas de vencimento — de acordo
com a sua antiguidade — por cada ano de
servico prestado na empresa, até um ma-
ximo de 104 semanas de vencimento.

8. Como ji referimos, D. H. Barber foi
despedido pelo Guardian com a idade de 52
anos. Nao lhe foi atribuida imediatamente
uma pensio. O Guardian pagou-the uma in-
demnizagio por despedimento liquida de
18 597 UKL, na qual se inclui a indemniza-
¢ao legal por despedimento, no montante de
3060 UKL. Além disso, podia exigir uma
pensdo posterior, que se venceria no mo-
mento em que atingisse a idade normal de
reforma, a saber, 62 anos.

Se D. H. Barber fosse uma mulher de 52
anos, seria considerado «reformado» pelo
Guardian, pelo que teria imediatamente di-
reito a uma pensio. No entanto, o montante
da sua indemnizagio por despedimento se-
ria menor.

9. D. H. Barber entendeu ter sido despe-
dido em condigges discriminatérias. Moveu
uma ac¢io contra ¢ Guardian num Indus-
trial Tribunal por violagio do Sex Discrimi-
nation Act 1975 e do direito comunitario.
Tendo sido indeferido o seu pedido, deman-
dou o Guardian no Employment Appeal
Tribunal. Este observou que D. H. Barber
talvez pudesse reclamar o pagamento ime-
diato de uma pensio dos trustees (adminis-
tradores) do fundo de pensdes porque, no
momento do seu despedimento, estava a
menos de dez anos da idade normal de re-
forma (ver supra n.° 4) e porque o seu caso
podia ser equiparado ao de um trabalhador
que tivesse sido «reformado», embora ii-
vesse sido despedido. No entanto, o Em-
ployment Appeal Tribunal entendeu que
nio tinha que conhecer desta questio na
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medida que os trustees do fundo de pensoes
nio foram demandados no processo que lhe
foi submetido.

Além disso, o Employment Appeal Tribunal
julgou improcedente a acgio de D. H. Bar-
ber, pelas seguintes trés razoes: 1) ainda que
no presente caso exista discriminagio, o pe-
dido de D. H. Barber ndo pode basear-se
na proibigdo de discriminagdo prevista no
Sex Discrimination Act 1975, pois o n.° 4
do artigo 6.° desta lei exclui do seu dmbito
de aplicagiio as disposigdes «relativas ao fa-
lecimento ou i reforma» («provision in rela-
tion to death or retirement»); 2) no pro-
cesso Burton3, o Tribunal de Justica reco-
nheceu que a questdo de saber se uma pes-
soa tem direito a uma prestagio a pagar ao
abrigo de um regime de reforma & uma
questio relativa ao acesso as prestagdes de
reforma, que deve ser decidida, nio com
base no principio relativo a igualdade de re-
muneragio, mas no principio relativo a
igualdade de tratamento; 3) por fim, no que
diz respeito a Directiva 76/207, relativa a
igualdade de tratamento, o Employment
Appeal Tribunal entendeu que ndo era di-
rectamente aplicivel no Reino Unido e que,
além disso, niio fornecia qualquer elemento
atil para a interpretagio do n.° 4 do artigo
6.° do Sex Discrimination Act, pois nio &
possivel saber qual é o efeito conjugado do
acérdio Burton e da directiva relativa A
igualdade de tratamento no contexto de um
processo judicial relativo a um regime pri-
vado de pensdo profissional.

10. D. H. Barber interp6s recurso desta de-
cisio do Employment Appeal Tribunal. No
ambito deste recurso, a Court of Appeal
submeteu as seguintes questdes prejudiciais
ao Tribunal de Justiga:

3 — Acérdio de 16 de Feverciro de 1982, Burton (19/81, Re-
cucil, p. 555).

«1) Quando um grupo de empregados &
despedido pela entidade patronal, por
esta ter decidido extinguir os respecti-
vos postos de trabalho, nas circunstan-
cias descritas e recebe prestagdes decor-
rentes desse facto, essas prestagdes
constituem uma “‘remuneracdo” na
acepcio do artigo 119.° do Tratado
CEE e da directiva relativa a igualdade
de remuneragio (75/117/CEE), sao
abrangidas pela directiva relativa 2
igualdade de tratamento
(76/207/CEE), ou nenhuma destas hi-
poteses se aplica?

IS

2) Para efeitos da resposta 4 primeira
questdo, ¢ relevante que uma das pres-
taghes em causa seja uma pensiao paga
de acordo com o regime privado de
pensdes profissionais estabelecido pela
entidade patronal (“uma pensdo pri-
vada”)?

3) Na situagio descrita, o principio da
igualdade de remuneragio referido no
artigo 119.° e na directiva relativa &
igualdade de remuneragio considera-se
violado se

a) um homem e uma mulher da mesma
idade forem despedidos, devido 2
extingio do seu posto de trabalho,
nas mesmas circunstincias e, por
esse facto, a mulher recebe imediata-
mente uma pensao privada mas o
homem recebe apenas uma pensio
privada a ser paga em momento pos-
terior, ou

b) o valor total das prestagtes recebidas
pela mulher & superior ao valor total
das prestagdes recebidas pelo ho-
mem?

4) O artigo 119.° e a directiva relativa a
igualdade de remuneragio tém efeito
directo neste caso?
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5) Para efeitos da resposta a terceira ques-
tao, é relevante o facto de o direito da
mulher a receber imediatamente uma
pensdo, previsto nas disposi¢oes aplica-
veis em casos de cessagio do contrato
de trabalho, s6 poder ser exercido se ela
preencher as condigdes para receber
uma pensdo pagavel imediatamente nos
termos ‘das regras do regime profissio-
nal privado, j4 que era tratada pelo
Guardian como reformada, por ter sido
despedida dentro do prazo de sete anos
a contar da data em que, de acordo
com essas regras, a pensio se venceria?»

11. Para uma exposigio mais pormenori-
zada dos factos e da tramitagao processual,
bem como para um resumo das observacoes
das partes, remetemos para o relatorio para
audiéncia, no qual se encontrard também
uma descri¢io do enquadramento norma-
tivo do presente litigio. Por conseguinte, po-
demos limitar-nos aqui a indicar as quatro
directivas do Conselho invocadas pelas par-
tes nas suas observacoes:

— a Directiva 75/117/CEE do Conselho,
de 10 de Fevereiro de 1975+4;

~— a Directiva 76/207/CEE do Conselho,
de 9 de Fevereiro de 1976 5;

— a Directiva 79/7/CEE do Conselho, de
19 de Dezembro de 1978 ¢;

4 — Directiva 75/117/CEE do Conselho, de 10 de Fevereiro de
1975, relativa A aproximagio das legislacoes dos Estados-
-membros no que se refere A aplicagio do principio da
igualdade de remuneragao entre os trabalhadores masculi-
nos e femininos (JO 1975 L 45, p. 19; EE 05 F2 p. 52).

5 — Directiva 76/207/CEE do Conselho, de 9 de Fevereiro de
1976, relativa & concretizagio do principio da igualdade de
tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao
acesso a0 emprego, i formagio e promogio profissionais e
s condigoes de trabalho (JO 1976 L 39, p. 40;
EE 05 F2 p. 70).

6 — Directiva 79/7/CEE do Conselho, de 19 de Dezembro de
1978, relativa A realizagao progressiva do principio da
igualdade de tratamento entre homens e mulheres em ma-
téria de seguranca social (JO 1979 L 6, p. 24;
EE 05 F2 p. 174).
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— a Directiva 86/378/CEE do Conselho,
de 24 de Julho de 19867.

As primeira e segunda questées

12. Através da primeira questdo, a Court of
Appeal pretende que lhe digam se todas as
prestacdes que recebam os trabalhadores des-
pedidos, nos termos de disposigoes aplica-
veis em caso de cessagao comparaveis dque-
las em vigor no Guardian, devem ser consi-
deradas «remuneragdes», na acep¢io das
disposi¢oes do artigo 119.° do Tratado CEE
e da Directiva 75/117, ou sio abrangidas
pela Directiva 76/207 ou por qualquer ou-
tra norma comunitiria. A segunda questio
limita-se a chamar a atengao para o facto
de, na primeira questdo, se tratar nomeada-
mente de pensées concedidas nos termos de
um regime de pensdes profissionais. Por esta
razio nao examinaremos a segunda questao
separadamente.

Na primeira questio, nio se procura saber
se uma discriminagfo especifica entre traba-
lhadores masculinos e femininos é incompa-
tivel com o direito comunitirio. Este ponto
s6 & abordado na terceira questdo. A pri-
meira questdo diz exclusivamente respeito 3
qualifica¢do face ao direito comunitario das
duas prestagdes previstas nas disposicoes
aplicaveis em caso de cessago: 1) o paga-
mento de uma indemnizagio por despedi-
mento a todos os trabalhadores despedidos,
incluindo a indemniza¢io minima imposta
pela lei em caso de despedimento; 2) o pa-
gamento (imediato) de uma pensio aos tra-
balhadores despedidos que tenham a idade
de 55 anos (homens) ou de 50 anos (mulhe-
res).

7 — Directiva 86/378/CEE do Conselho, de 24 de Julho de
1986, relativa 2 aplicagao do principio da igualdade de tra-
tamento entre homens e mulheres aos regimes profissionais
da seguranga social (JO 1986 L 225, p, 40).
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Nos niimeros que se seguem, iremos exami-
nar em que medida esses dois tipos de pres-
tagoes sdo abrangidos pelo artigo 119.° do
Tratado CEE. Nio examinaremos a Direc-
tiva 75/117 separadamente, atendendo a
que a questdo submetida diz respeito a deli-
mita¢do do Ambito de aplicagdo do artigo
119.° e ndo a aplicagdo concreta do princi-
pio da igualdade de remuneragio, ao qual é
consagrada a Directiva 75/1178,

A indemnizagio por despedimento

13. Nos termos do artigo 119.° do Tratado
CEE, uma regalia que ndo seja salirio ou
vencimento ordinério é considerada «remu-
neragfio» quando seja paga directa ou indi-
rectamente, em dinheiro ou em espécie, pela
entidade patronal ao trabalhador em razio
do emprego deste tiltimo. Tal como o advo-
gado-geral VerLoren van Themaat salientou
nas conclusdes que apresentou no processo
Burton?, a expressio «em razdo do em-
prego» pressupde um nexo de causalidade
indissoltvel entre a remuneragio e a relagio
de trabalho.

14. Nio é controvertido que a parte da in-
demnizagio por despedimento paga pelo
Guardian que ultrapassa a indemnizagio
minima legal deve ser considerada uma
«remuneragio», na acepgao do artigo 119.°
Partilhamos igualmente desta opiniio pelas
razdes adiante expostas.

O nexo de causalidade entre a indemniza-
¢do por despedimento e a relagio de traba-
lho & claramente ilustrado pelo facto de o
montante dessa indemnizagio depender da
antiguidade do trabalhador despedido. Este
nexo niio desaparece por a indemnizagio
ser paga ap6s o termo da relagiio de traba-
lho. Desde que foi proferido o acérdio do

8 — Ver acérdio de 31 de Margo de 1981, Jenkins, n.95 19 a
22 (96/80, Recucil, p. 911).

9 — Recueil 1982, p. 589.

processo Garland !9, no qual se tratava das
facilidades de viagem atribuidas aos traba-
lhadores masculinos ap6s a sua reforma, &
pacifico que as regalias atribuidas apés a
cessagio da relagio de trabalho podem ser
abrangidas pelo ambito de aplicagdo do ar-
tigo 119.° Alids, no acoérdao Worringham 11,
podemos ler uma confirmagdo — se no ex-
plicita pelo menos implicita — da afirmagio
segundo a qual as indemnizagdes por despe-
dimento constituem uma «remuneracio», na
acepgao do artigo 119.° Com efeito, o Tri-
bunal declarou no n.° 15 dos fundamentos
desse acérdio que

«os montantes... englobados no cdlelo do
saldrio iliquido devido ao empregado, e que
determinam directamente o calculo de ou-
wras regalias ligadas ao salario, como as in-
demnizagdes por cessagdo..., constituem uma
componente da remuneragio do trabalha-
dor, na acep¢io do n.° 2 do artigo 119.° do
Tratado, ainda que sejam imediatamente
descontados pela entidade patronal a fim de
serem entregues, em nome do empregado, a
um fundo de pensdes» (o sublinhado &
00ss0).

Interpretamos esta passagem no sentido de
que, quando os montantes sejam directa-
mente pagos pela entidade patronal aos tra-
balhadores despedidos no ambito de um
plano social de redugio de efectivos, o Tri-
bunal os considera a fortiori uma «remune-
ragion» 12,

15. Esta conclusio também serd vilida
quando se trate da parte da indemnizaciio
por despedimento que corresponde 2 indem-

10 — Acérdio de 9 de Feverciro de 1982, Garland (12/81, Re-
cueil, p. 359).

11 — Acérdio de 11 de Margo de 1981, Worringham (69/80,
Recueil, p. 767).

12 — A jurisprudéncia do Reino Unido vai no mesmo sentido.
Deste modo, no processo Hammersmith and Queen Char-
lotte’s Special Health Authority/Cato, CMLR, Janciro de
1988, o Employment Appeal Tribunal declarou expressa-
mente que uma indemnizagio por despedimento é uma
ctcrcmuncmgaon na acepglo do anigo 119.° do Tratado

EE.
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nizagio minima legal por despedimento?
Durante as alegacdes que fez na audiéncia,
o representante do Reino Unido declarou
que o artigo 119.° do Tratado CEE nzo &
aplicivel a referida parte da indemnizacio
por despedimento. Esta parte serd uma re-
galia com a natureza de uma prestagio de
seguranca social. Se se atender ac acérdio
proferido pelo Tribunal no processo De-
frenne 1B, esta parte, fixada na lei, da in-
demnizagio por despedimento nzio pode ser
considerada uma remuneragio paga pela en-
tidade patronal. “

Nzo podemos partilhar desta posi¢io. Uma
remuneracio nio escapa ao imbito de apli-
cagdo do artigo 119.° pela simples razio de
ser imposta pela lei. No acoérdio Defrenne
II'4, o Tribupal declarou no n.° 1 da parte
decisoria que o artigo 119.° pode ser invo-
cado perante os 6rgaos jurisdicionais nacio-
nais, «nomeadamente no caso de discrimi-
nagdes que tém directamente origem em
disposicoes legislativas». Em nossa opinigo,
o facto de a obrigagio de indemnizagio que
incumbe i entidade patronal ter sido inspi-
rada por consideracdes de seguranca social
também nZo basta para excluir uma indem-
nizagdo minima, do ambito de aplicagio do
artigo 119.° A posi¢do é a mesma no que
diz respeito as disposigdes legais relativas ao
saldrio minimo. Ora, parece-nos evidente
que o salario pago por uma entidade patro-
nal & abrangido na totalidade pelo artigo
119.°, mesmo que se ligue, no todo ou em
parte, a disposi¢oes legats em matéria de sa-
lario minimo.

Tal como indicimos acima, o ponto deter-
minante é o de saber se existe um nexo de
causalidade indissolavel entre a prestagio e
a relacio de trabalho: esse nexo existe desde
o momento em que a entidade patronal pa-
gue com recursos proprios uma indemniza-

13 — Acérddo de 25 de Maio de 1971, Defrenne (80/70, Re-
cueil, p. 445).

14 — Acérdio de 8 de Abril de 1976, Defrenne (43/75, Recueil,
p. 455).

1-1918

¢do aos trabalhadores que emprega ou em-
pregou, a titulo do trabalho por eles pres-
tado, por conseguinte, «em razio do em-
prego», ainda que a concessdo dessa indem-
nizagio resulte de disposices legais inspira-
das por consideracbes de seguranga social.

16. Em resumo, entendemos que uma in-
demnizagio por despedimento, incluindo a
indemnizagdo minima legal, que & paga a ti-
tulo de um regime profissional pela entidade
patronal aos trabalhadores que despediu, é
uma «remuneracdo», na acep¢io do se-
gundo paragrafo do artigo 119.° do Tra-
tado CEE.

As pensdes

17. Antes de qualificar, 4 luz do artigo
119.° do Tratado CEE, as pensoes objecto
do litigio principal, parece-nos Gtil precisar
as caracteristicas do regime de penstes do
Guardian.

Como j4 indicdmos acima, trata-se de um
regime de pensdes profissionais reconhecido
pela autoridade competente enquanto re-
gime «contracted-out». O Tribunal ji teve
ocasido de se debrugar sobre um regime de
pensdes «contracted-out» no dmbito de dois
processos anteriores, a saber, 0s processos
Worringham et Newstead 5. No acordio
que proferiu no processo Newstead (n.° 3
dos fundamentos), o Tribunal descreveu
esse regime da seguinte maneira:

«Este regime substitui, nos termos da legis-
lagao em vigor sobre esta matéria no Reino
Unido, o regime nacional de pensdes de re-
forma, na parte destas prestagdes cujo mon-

15 — Acérdio de 3 de Dezembro de 1987, Newstead (192/85,
Colect., p. 4753).
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tante estd dependente do montante do sala-
rio recebido por cada empregado. Os filia-
dos num regime deste tipo, que & qualifi-
cado de regime “complementar contratual”
(“contracted out”), apenas descontam para
o regime nacional quotizagdes reduzidas,
correspondentes A pensio de base de taxa
fixa que o regime nacional atribui a todos
os trabalhadores, independentemente do seu
saldrio. Encontram-se, por outro lado, obri-
gados a conuribuir para o regime profissio-
nal, nas condigBes neste previstas.»

O regime de penstes do Guardian corres-
ponde a esta descri¢do, com excepgio de
um ponto: o regime de pensdes do Guar-
dian é um regime de natureza «nio contri-
butiva», ou seja, um regime para o qual os
trabalhadores ndo tém que contribuir,

Além disso, o regime de pensdes do Guar-
dian caracteriza-se pela existéncia de um
Jundo de pensdes. Nas conclusdes que apre-
sentou no processo Worringham, o advo-
gado-geral Warner expds pormenorizada-
mente o funcionamento deste tipo de fundo
de pensdes 6. O fundo ¢ gerido por trustees.
Para além de um ou mais representantes da
entidade patronal, hi geralmente entre os
trustees um ou mais mandatirios da associa-
¢iio do pessoal e/ou do sindicato. Os trus-
tees sio pessoas de confianca que devem
exercer as suas fungdes com plena indepen-
déncia em relagfio A entidade patronal e aos
trabalhadores. A entidade patronal entrega
ao fundo de pensdes contribuigses calcula-
das por um actuario com base nos compro-
missos presentes ¢ futuros do fundo. As
contribui¢es ndo sio atribuidas aos empre-
gados inscritos, individualmente considera-
dos. As prestagdes devidas pelo fundo sio
efectuadas pelos trustees, em conformidade
com as suas regras.

16 — Recueil 1981, p. 796-798.

Para saber se as pensdes pagas por conta
desse regime em caso de despedimento sio
abrangidas pelo artigo 119.° do Tratado
CEE, devemos tomar em conta os acorddos
que o Tribunal proferiu nos processos De-
frenne, Bilka!? ¢ Newstead.

18. No processo Defrenne I, o Tribunal de-
brugou-se sobre a questio de saber se uma
pensio de reforma instituida no ambito de
um regime legal de seguranca social consti-
tui uma regalia, na acepgio do artigo 119.°
O Tribunal respondeu negativamente a esta
questdo, justificando a sua resposta nos
n.% 7 a 9 fundamentos da seguinte maneira:

«7 deste modo, se os beneficios com a natu-
reza de prestacoes da seguranga social
nio sdo, em principio, alheios a nogio
de remuneragio, no entanto nio & possi-
vel incluir nessa nogiio, conforme delimi-
tada no artigo 119:°, os regimes ou pres-
tagdes de seguranca social, nomeada-
mente as pensdes de reforma, directa-
mente regulados pela lei, sem qualquer
elemento de concertagio no seio da em-
presa ou no sector de actividade em
causa, obrigatoriamente apliciveis a ca-
tegorias gerais de trabalhadores;

8 com efeito, esses regimes asseguram aos
trabalhadores o beneficio de um sistema
legal para cujo financiamento os traba-
lhadores, as entidades patronais e, even-
tualmente, os poderes putblicos contri-
buem numa medida que ¢ funcio, nio
tanto da relagiio de trabalho entre a en-
tidade patronal e o trabalhador, mas an-
tes de consideragoes de politica social;

{7 — Acérddo de 13 de Maio de 1986, Bilka (170/84, Colect.,
p. 1607).
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9 deste-modo, a parte que incumbe as en-
tidades patronais no financiamento des-
ses sistemas nfo constitui um pagamento
directo ou indirecto ao trabathador.»

Através desta resposta, o Tribunal esclare-
ceu que as contribuigbes para pensdes pagas
por uma entidade patronal em execucio de
um regime Jegal de seguranca social ndo sio
abrangidas pelo artigo 119.°, pois sdo fun-
¢30, nio tanto da relagio de trabalho entre
a entidade patronal e o trabalhador, mas
antes de consideragdes de politica social.

19. A questio que se colocou na sequéncia
deste acérdio foi a de saber se do mesmo é
possivel deduzir & contrario que os paga-
mentos efectuados, directa ou indirecta-
mente, pela entidade patronal em execugio
de um regime de pensdes profissionais de
origem contratual entram, estes sim, no am-
bito de aplicacio daquele artigo.

No acérdao que proferiu no processo Bilka,
o Tribunal confirmou que, efectivamente, &
possivel raciocinar a contrario. Tratava-se
neste processo da pensio complementar
que, em conformidade com o disposto na
legistagio alemi, uma empresa tinha insti-
tuido com base numa convencio colectiva e
que era financiada exclusivamente pela enti-
dade patronal. Os trabalhadores a tempo in-
teiro podiam beneficiar dessa pensio, mas
nio os trabalhadores a tempo parcial — na
maioria, do sexo feminino. Apés ter estabe-
lecido que o regime de pensdes impugnado
tinha na origem um acordo celebrado entre
a entidade patronal e a comissdo de traba-
lhadores e que, além disso, era parte inte-
grante dos contratos de trabalho celebrados
com os trabalhadores, o Tribunal declarou
que as prestagtes concedidas aos trabalha-
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dores nos termos desse regime caiam no
ambito de aplicagio do artigo 119.° (ver
n.% 20 a 22 dos fundamentos).

Em nossa opinido, o acérdao proferido pelo
Tribunal no processo Bilka deve ser inter-
pretado no sentido de que as pensdes pres-
tadas em conformidade com um regula-

‘mento de empresa de origem contratual e fi-

nanciadas exclusivamente pela entidade pa-
tronal devem ser entendidas como uma re-
munera¢io — ainda que apresentem seme-
lhancas com prestagdes da seguranca social
—, pois foram (geralmente) instituidas, apés
uma concertagdo interna no seio da empresa
em questdo, a favor de uma determinada ca-
tegoria de trabalhadores, a saber, aqueles
que trabalham numa determinada empresa,
estando por conseguinte ligadas a relagio de
trabalho entre uma determinada entidade
patronal e os seus trabalhadores.

20. Os ac6rdios Defrenne I e Bilka delimi-
taram claramente o Ambito de aplicacdo do
artigo 119.° no que diz respeito aos regimes
de pensdes puramente legais e aos regimes
de pensdo puramente contratuais. Mas qual
& a situagdo quanto aos chamados regimes
«contracted out»?

Nas conclustes que apresentou no processo
Worringham 18, o advogado-geral Warner
observou que o regime «contracted out» &
um regime de pensdes privado instituido,
nio tanto como complemento do sistema le-
gal de seguranga social mas como sistema
destinado a substitui-lo, no todo ou em
parte. Por esta razdo o advogado-geral en-
tendeu que esse regime nio seria abrangido
pelo ambito de aplicagio do artigo 119.°
No entanto, no acérdio que proferiu neste
processo, o Tribunal adoptou, quanto ao
problema de interpretagio submetido, uma
perspectiva diferente daquela defendida pelo

18 — Recueil 1981, p. 805-806.
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advogado-geral, pelo que nio teve que se
pronunciar quanto ao efeito que se deveria
atribuir a0 nexo entre um regime de pensoes
profissionais e o regime de pensces legal.

A questio surgiu de novo no processo
Newstead. A semelhanga de D. H. Barber,
G. Newstead estava inscrito num regime de
pensdes profissionais reconhecido enquanto
regime «contracted out». Em conformidade
com as condi¢tes de reconhecimento impos-
tas pelo Social Security Pension Act 1975,
esse regime previa a concessdo de uma pen-
sd0 de viuvez no caso do falecimento de um
trabalhador casado de sexo masculino (mas
nfo de sexo feminino). Essas pensdes eram
pagas s vidvas por um fundo financiado
pelas contribuigdes dos trabalhadores do
sexo masculino. Essas contribuicdes eram
descontadas no salrio iliquido pela enti-
dade patronal. Nao estando obrigadas a pa-
gar contribui¢des para o fundo, as trabalha-
doras recebiam um salirio liquido mais ele-
vado que os trabalhadores de sexo mascu-
lino.

Sdo principalmente os n.% 14 ¢ 15 dos fun-
damentos que nos parecem importantes para
o processo que nos ocupa hoje:

«14 Deve, pois, declarar-se que o elemento
que estd na origem da disparidade con-
trovertida ndo constitui nem uma pres-
tacdo paga aos trabalhadores nem uma
cotizagdo para um regime de reforma
paga pela entidade patronal em nome
do empregado, situagGes essas que am-
bas seriam susceptiveis de ser conside-
radas “regalias pagas, directa ou indi-
rectamente, ao trabalhador” na acep-
¢do do artigo 119.°

15 A disparidade controvertida resulta,
pelo contrario, do desconto de uma co-

tizagdo para um regime profissional de
reforma. Este regime comporta deter-
minadas disposi¢des mais favoraveis do
que o regime legal de aplicagio gené-
rica e substitui-o. Em consequéncia, a
cotizagio, tal como a cotizagdo para
um regime legal de seguranca social,
deve considerar-se abrangida pelo 4m-
bito de aplicacio do artigo 118.° do
Tratado e ndo pelo do artigo 119.%»

21. O Governo britinico considera que o
acérdio Newstead confirma o seu ponto de
vista, segundo o qual os regimes «contracted
out», como o do Guardian, nio sio abran-
gidos pelo ambito de aplicagio do artigo
119.° do Tratado CEE, pois substituem o
regime legal. Esta conclusdo parece-nos de-
masiado genérica.

Ao ler o acérddao Newstead, & preciso nio
perder de vista que o salario iliquido pago
pela entidade patronal aos homens e as mu-
lheres era igual. Por conseguinte, nio havia
qualquer discriminagic em matéria de re-
muneragao (iliquida). A diferenca estabele-
cida dizia respeito ao saldrio liquido e resul-
tava exclusivamente de um regime de pen-
sbes para vidvas imposto pela Jei britinica
no ambito das condigtes de reconhecimento
dos regimes «contracted out», por for¢a do
qual a entidade patronal devia descontar
uma contribuigio para esse regime do sal4-
rio que pagava aos seus trabalhadores do
sexo masculino. O acérdio do Tribunal di-
zia respeito a este regime especifico para
vitivas imposto pela lei e inscrevia-se na li-
nha do acérdao proferido no processo De-
frenne I, no qual o Tribunal considerou que
um regime de pensdes, também ele insti-
twido pela lei, escapava ao 4mbito de aplica-
¢do do artigo 119.°

Subtrair também ao ambito de aplicagio do
artigo 119.° o regime aqui em questio, de-
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vido a analogia com o ac6rdio Defrenne I,
conforme sugere o Governo britanico, pa-
rece-nos ser uma generalizagdo excessiva do
acérdio Newstead. Pelo contrario, a situa-
~¢do que defrontamos no presente caso é se-
melhante aquela sobre a qual o Tribunal se
pronunciou no processo Bilka. Em primeiro
lugar, o direito a receber imediatamente
uma pensdo em caso de despedimento, em
questio no presente processo, ndo fem na
origem uma disposi¢ao legal que torne o re-
ferido direito obrigatério, a fim de assegu-
rar o paralelismo com uma disposi¢io ana-
loga prevista no regime nacional de segu-
ranca social a favor dos trabalhadores des-
pedidos em geral. Com efeito, neste caso, o
direito baseia-se nas disposi¢Bes aplicaveis
em caso de cessagio do Guardian, as quais
sao de natureza puramente contratual, tal
como no processo Bilka. Para além disso,
neste caso nio se trata, COMO NO Processo
Newstead, de um regime financiado por
contribui¢des descontadas do salirio dos
trabalhadores, mas sim, como no processo
Bilka, de um regime financiado por contri-
buig¢des pagas pelos recursos préprios da en-
tidade patronal por forga das regalias com-
plementares prestadas aos trabalhadores da
empresa através de um regime de pensdes.
Por esta razdo, o regime de pensdes que o
Guardian aplica aos seus trabalhadores des-
pedidos & abrangido pelo 4mbito de aplica-
¢io do artigo 119.°, 3 semelhanca da in-
demnizacio por despedimento, 4 qual estd
estreitamente ligado no presente caso e que
em parte substitui.

22. Referimos anteriormente (no n.° 17)
que o regime de pensdes da Guardian apre-
senta duas caracteristicas: por um lado, é
totalmente financiado pelas contribui¢des
patronais e, por outro, as contribui¢des sao
entregues a um fundo de pensdes por trus-
tees, 0s quais asseguram o pagamento das
pensoes.

Em nossa opinido, nenhuma destas duas ca-
racteristicas modifica a posigio que acaba-
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mos de adoptar. A primeira caracteristica
confirma essa posi¢do, pois o regime em
causa estd assim mais préximo do acérdio
Bilka (no qual também se tratava de uma
pensao financiada unicamente pela entidade
patronal).

Por outro lado, a segunda caracteristica ndo
impede de forma alguma a aplicagio do ar-
tigo 119.°/Com efeito, este artigo do Tra-
tado refere-se a qualquer regalia que a enti-
dade patronal pague, directa ou indirecta-
mente, ao trabalhador em razdo do em-
prego deste altimo. E claro que as contri-
bui¢tes entregues pela entidade patronal aos
trustees do fundo de pensdes se destinam
aos trabalhadores cujos interesses os trustees
devem defender. Deste modo, as quantias
que a entidade patronal paga aos trustees e
que estes pagam aos trabalhadores devem
ser consideradas como regalias indirecta-
mente pagas aos trabalhadores. Alids, pa-
rece-nos que este ponto de vista foi confir-
mado pelo Tribunal no acérdio que profe-
riu no processo Worringham.

23. Em resumo, entendemos que as pensdes
pagas aos trabalhadores despedidos por in-
termédio dos trustees de um fundo de pen-
soes, financiado pelas contribui¢des das en-
tidades patronais em conformidade com um
regime de pensdes profissionais reconhecido
enquanto regime «contracted out», consti-
tuém uma «remunera¢io», na acep¢io do
segundo parigrafo do artigo 119.° do Tra-
tado CEE.

Questio intermédia

24, Nas suas observagdes, a Comissio ale-
gou que, no acordio que proferiu no pro-
cesso Bilka, o Tribunal abandonou a distin-
¢do que anteriormente fizera no acérdio
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Burton entre o «montante» da prestagio sa-
larial (remuneragio referida no artigo
119.°) e o «acesso» a esta prestagdo (condi-
¢io de trabalho que n3o & abrangida pelo
artigo 119.°, mas pelos artigos 117.° ¢
118.°). De qualquer modo, ainda que ndo
fosse esse o caso, a distingdo s6 pode ser
feita na hipotese de uma desvinculagio por
iniciativa do trabalhador, pois no caso de
despedimento o problema do «acesso» as in-
demnizagdes por despedimento nio se co-
loca.

Antes de responder as questdes da Court of
Appeal sobre a natureza discriminatéria do
regime impugnado, examinaremos se as
afirma¢oes da Comissio sio fundadas. Se se
entender que a Comissio tem razio e que
as condigdes que regulam o acesso ao sali-
rio (incluindo o acesso a uma indemnizagio
ou a uma pensdo em caso de despedimento)
entram no ambito de aplicagio do artigo
119.°, entdo serd necessirio responder as
terceira ¢ quinta questdes, bem como 2
quarta questio, conforme indicado pelo juiz
do reenvio nas questdes que submeteu, a
partir do ponto de vista do artigo 119.° Na
hipétese contraria, deverd responder-se as
questdes A luz das directivas relativas a
igualdade de tratamento, as quais seriio en-
tio aplicaveis.

25. Parece-nos atil recordar sumariamente
os factos em causa no processo Burton. A.
Burton era funcionirio da British Railways
Board (BR), que é uma pessoa juridica de
direito piblico. No ambito de uma reorga-
nizagio interna, a BR ofereceu a alguns
membros do seu pessoal a possibilidade de
deixar voluntariamente a empresa nas con-
di¢tes fixadas por uma convengio colectiva
de trabalho celebrada entre a direcgdo ¢ as
organizagBes sindicais representativas. Esta
convengiio colectiva previa que apenas os
membros do pessoal com idade igual ou su-
perior a 60 anos (homens) ou a 55 anos
(mulheres) podiam fazer uso desta possibili-

dade. Em caso de desvinculagfio por sua ini-
clativa, os membros do pessoal em causa re-
cebiam uma pensio antecipada, para além
da respectiva indemnizag¢do, imediatamente
liquidada. A. Burton, que tinha 58 anos de
idade, requereu a desvinculagio da empresa
e o beneficio destas condigdes. O seu pe-
dido foi rejeitado pela BR, porque ainda
nfo tinha a idade minima requerida para os
trabalhadores do sexo masculino.

No n.° 8 dos fundamentos, o Tribunal de-
clarou:

«Do exposto resulta que o problema de in-
terpretagfio submetido ao Tribunal nfo diz
respeito A indemnizagio enquanto tal, mas a
questdo de saber se ha discriminag¢io no que
diz respeito as condigtes de acesso ao re-
gime de desvinculagfio por iniciativa do tra-
balhador. Esta matéria é abrangida pela Di-
rectiva 76/207, indicada pelo érgio jurisdi-
cional nacional, e nfio pelo artigo 119.° do
Tratado, nem pela Directiva 75/117.»

26. Interpretamos este fundamento do acér-
diao no sentido de que, quando se trate da
«indemnizagdo enquanto tal», o artigo 119.°
¢ aplicavel. Em contrapartida, quando se
trate das «condi¢des de acesso» ao regime
de desvinculagfio por iniciativa do trabalha-
dor, ja ndio é o artigo 119.° que se aplica
mas sim a Directiva 76/207, mesmo quando
essas condigdes sejam acompanhadas (ver
infra) por consequéncias financeiras para o
trabathador. O Tribunal ndio precisou a no-
¢io de «indemnizagio» nem a de «condi-
¢oes de acesso» a um regime determinado.

No processo Burton, o Tribunal pronun-
ciou-se sobre uma condigdo de acesso bem
precisa, a saber, a condigiio da idade, dife-
rente consoante ¢ sexo, para poder exigir
regalias previstas no plano social de redugiio

1-1923



CONCLUSOES DO SR. VAN GERVEN — PROCESSO C-262/88

de efectivos no caso de cessagao da relacio
de trabalho por iniciativa do trabathador.
Ao incluir esta condigio de idade no 4mbito
da Directiva 76/207 e nio no do artigo
119.°, o acérdio do Tribunal situa-se no
prolongamento do acérdio Defrenne II119,
no qual, a propésito de uma clausula com
base na qual fora rescindido um contrato de
trabalho de hospedeira do ar quando a inte-
ressada atingiu os 40 anos de idade, o Tri-
bunal declarou:

«em particular, o facto de a determinacdo
de certas condigdes de trabalho — como a
fixagdo de um limite de idade especifico —
poder ter consequéncias pecuniirias nio é
razio suficiente para fazer entrar essas con-
digoes no 4mbito de aplicagio do artigo
119.°, que se baseia na estreita ligagio que
existe entre a natureza da prestacio de tra-
balho e o montante do salario» (n.° 21).

Para além do acérdio Burton, o Tribunal
decidiu ainda em trés acérdios posteriores
(Roberts 20, Marshall2! e Beets-Proper2?)
que um limite de idade aplicado 2 cessacio
de uma relaggo de trabalho é uma condigio
de trabalho ou, mais precisamente, uma
condi¢io de despedimento cuja regularidade
deve ser examinada i luz da Directiva
76/207.

27. No processo Bilka, o Tribunal nio foi
confrontado com uma condi¢io de idade
variavel em fungdo do sexo, mas sim, como
atras indicimos (no n.° 19), com uma con-
digao para a concessio da pensio comple-
mentar de uma empresa, instituida por uma
convengdo colectiva. Esta condicio estipu-
lava que apenas poderiam beneficiar da pen-

19 — Acordio de 15 de Junho de 1978, Defrenne (149/77,
Recueil, p. 1365).

20 — Acérdao de 26 de Feverciro de 1986, Roberts (151/84,
Colect., p. 703).

21 — Acérdio de 26 de Fevereiro de 1986, Marshall (152/84,
Colect., p. 723).

22 — Acordio de 26 de Fevereiro de 1986, Beets-Proper
(262/84, Colect., p. 773).
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sdo os trabalhadores a tempo inteiro. O Tri-
bunal decidiu entdo que as prestagdes pagas
nos termos deste regime eram abrangidas
pelo artigo 119.° e que na verdade podia
tratar-se de uma discrimina¢o proibida por
esse artigo, pois o regime excluia principal-
mente os trabalhadores a tempo parcial de
sexo feminino 23,

Por conseguinte, a questdo que se coloca &
a de saber se o acorddo que o Tribunal pro-
feriu no processo Bilka é compativel com o
que tinha anteriormente proferido no pro-
cesso Burton e, na negativa, se (e em que
medida) o acérdio Bilka tornou caduca a
jurisprudéncia estabelecida no acérdio Bur-
ton.

28. Com efeito, 4 primeira vista, coloca-se
um problema de compatibilidade. Efectiva-
mente, nio vemos de modo algum por que
razio uma condigio de idade, da qual de-
pende a concessdo de uma regalia em maté-
ria de pensdes, ndo pode ser abrangida pelo
ambito de aplicagio do artigo 119.°, en-
quanto uma condigo relativa ao trabalho a
tempo inteiro, & qual também estd sujeita a
concessio de uma regalia em matéria de
pensdes, é abrangida por esse artigo. Tanto
num caso Como no outro, trata-se de uma
condigdo que regula o «acesso» a um regime
de pensdes 2*. Enquanto tais, essas condigtes
devem distinguir-se das condi¢tes salariais
stricto sensu que regem, por exemplo, o
montante, os elementos constitutivos e o
modo de cilculo do salirio ou, neste caso,

23 — Ver 1ambém o acérdao de 13 de Julho de 1989, Rinner-
-Kithn (171/88, Colect., p. 2743), no qual o Tribunal de-
clarou que, em principio, o artigo 119.° obsta a uma dispo-
sigAo da legislagio nacional que permite as entidades patro-
nais nio pagar remuneragBes em caso de doenga dos traba-
lhadores (essencialmente femininos) que trabalham a tempo
parcial.

24 — Naturalmente existem diferengas: a condigio relativa ao
trabalho a tempo inteiro diz respeito A concessio em si
mesma da pensio, enquanto que a condi¢gio de idade se
reporta a0 momento em que a pensio & concedida. Esta
diferenga tem um caricter relativo: o «adiamento do di-
reito» em matéria de pensdes de velhice ou de reforma
torna-se uma «perda do direito» em caso de falecimento do
beneficiario. Essa diferenca &, aliss, irrelevante no contexto
em que nos situamos hoje: ambas as condigoes dizem res-
peito a0 acesso ao regime.
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da pensdo, isto &, das condigGes que regem
as «presta¢Bes» em si mesmas.

As condicBes relativas ao acesso a regalias
salariais (ou atribuidas em caso de despedi-
mento) tém repercussbes nas «prestagoes»,
na medida em que condicionam a prestacio
(quanto a sua existéncia ou a0 momento em
que nasce). Contudo, em conformidade com
a jurisprudéncia do Tribunal proferida no
acordio Defrenne III, «nfio é razio sufi-
ciente para fazer entrar essas condi¢des no
ambito de aplicagdo do artigo 119.°, que se
baseia na estreita ligagio que existe entre a
natureza da prestagao de trabalho e o mon-
tante do salario» (n.° 21 dos fundamentos,
ja citado no n.° 26). Parece que o acérdao
Burton é conforme a esta jurisprudéncia,
enquanto o ac6brdio Bilka se afasta da
mesma,

29. Para sair deste «impasse» existem trés
solugdes. No entanto, a titulo preliminar,
queremos observar que a razdo por que sur-
gem com tanta frequéncia problemas da de-
limitagaio entre o dmbito de aplicagiio do ar-
tigo 119.° ¢ o ambito de aplicagio das di-
rectivas em matéria de igualdade de trata-
mento (admitindo que o segundo invade o
primeiro) reside naturalmente no facto de a
jurisprudéncia do Tribunal reconhecer ao
artigo 119.°, em determinadas condigaes,
efeito directo entre particulares, mas nao as
directivas acima referidas (ver infra n.%s 47
¢ 49). Se esta importante diferenga desapa-
recesse ou perdesse importincia, os proble-
mas de delimitagdo acima invocados tornar-
-se-iam raros, se ndo desaparecessem
mesmo completamente.

As trés solugdes sdo as seguintes: on, A se-
melhanga do acérdao Burton, restringir o
dmbito de aplicagfio do artigo 119.° 4s con-

digoes salariais stricto sensu que dizem res-
peito a0 montante do salirio, ou seja, as
proprias prestagoes, devendo neste caso re-
cusar-se ao acérdio Bilka o valor de prece-
dente na matéria; o alargar o ambito de
aplicagdo do artigo 119.° a todas as condi-
¢oes de trabalho que influenciam, directa ou
indirectamente, o montante do salario, ou
seja, que tém consequéncias financeiras para
o trabalhador, devendo neste caso o acor-
dao Bilka ser considerado o percursor de
uma concepgAo na matéria que rompe com
a concepgio restritiva do acordio De-
frenne III; on deduzir um denominador co-
mum ao acérdio Bilka e ao acérdio De-
frenne III e retirar dai uma interpretacio
do artigo 119.° que lhe dé todo o seu al-
cance, ainda que tomando em conta as ma-
térias reguladas nos artigos 117.° e 118.°

Examinemos resumidamente cada uma des-
tas solugdes.

30. A primeira solugio tem o mérito de se
ligar & concepgio que o Tribunal exprimiu
nos n.% 19 e 20 dos fundamentos do acor-
ddo Defrenne 1II (que antecedem os funda-
mentos que citimos no n.° 26). O Tribunal
considerou neles que:

«em contraste com o teor de natureza es-
sencialmente programitica dos artigos 117.°
e 118.°, o artigo 119.°, limitado ao pro-
blema das discrimina¢des em matéria salarial
entre trabalhadores masculinos e femininos,
constitui uma regra especial cuja aplicagio
pressupde dados precisos;

nestas condigdes, nao é possivel alargar o
alcance deste artigo a elementos da relagiio
de trabalho que nele ndo sdo explicitamente
referidos»,
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Nos fundamentos seguintes, o Tribunal ex-
pde outras razdes (que nfio as que citimos
anteriormente no n.° 26) que impdem a
adopgio dessa interpretagdo nio extensiva:
o artigo 119.° tem por objecto um factor
determinado, a saber, um salirio igual para
uma prestagio igual, e no outras condigtes
de contratagdo ou de trabalho que possam
ter em conta a especifica situagio da mulher
na relagao de trabalho; alargar a formula-
¢io do artigo 119.° pode comprometer a
aplicabilidade directa desse artigo e implicar
uma ingeréncia nos dominios reservados pe-
los artigos 117.° e 118.° para as autoridades
neles citadas.

Dois elementos militam contra esta solugdo,
a saber, o facto de, tudo considerado, dar
do artigo 119.° uma interpretagdo que res-
tringe o seu ambito de aplicagio — en-
quanto o Tribunal, neste 4mbito de aplica-
¢do, tem uma visdo lata dos elementos que
sao abrangidos pela nogio de «remunera-
¢ao» —, para além do facto de esta inter-
pretagio ser menos conforme ao principio
da igualdade entre trabalhadores de sexo
masculino e de sexo feminino em quaisquer
matérias, principio cuja importdncia funda-
mental o Tribunal sublinhou em numerosas
ocasides 2 e no qual se apoiou? para dar,
consoante 0 €aso, uma interpretagdo restri-
tiva ou lata a conceitos comunitarios.

31. Uma segunda solugdo, que toma o acor-
ddo Bilka como ponto de partida, abran-
gendo no ambito de aplicagio do artigo
119.° todas as condigdes de trabalho que
possam ter consequéncias financeiras e que,
por conseguinte, possam influenciar, directa
ou indirectamente, a remuneracio do traba-
lhador, apresenta evidentemente vantagens e

25 — Ver, nomeadamente, o acérdio de 20 de Margo de 1984,
Razzouk e Beydoun, n.° 16 (75/82 e 117/82, Recueil,
p. 1509).

26 — Ver, nomeadamente, o acérdio Marshall (acima referido
na nota 21), n.° 36.
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inconvenientes opostos. Esta solugio apre-
senta a vantagem de, em conformidade com
o principio da igualdade, dar ao artigo
119.° uma aplicagdo tdo lata quanto possi-
vel, nio dando énfase & natureza «especial»
ou «excepcional» do artigo 119.°, por com-
paragio com o teor genérico dos artigos
117.° e 118.°, mas sim & natureza juridica-
mente vinculativa do artigo 119.°, por com-
paragio (ver Defrenne III) com o «teor de
natureza essencialmente programética» dos
artigos 117.° e 118.°, de modo a conferir ao
artigo 119.° um contetdo tdo vasto quanto
possivel.

Em contrapartida, esta solugio apresenta
dois inconvenientes. Por um lado, 4 seme-
lhanca da solugio precedente, nao fornece
um critério decisivo que permita delimitar o
artigo 119.° em relagio aos artigos 117.° ¢
118.°, visto que o critério da influéncia di-
recta ou indirecta sobre a remunerag¢io nio
é muito claro, ainda que talvez seja mais fa-
cil de aplicar do que a distingdo entre a
«indemnizagio enquanto tal» e as «condi-
¢oes de acesso» 4 remuneragio. Por outro
lado, esta segunda solucio tem como efeito
usurpar o dominio que os artigos 117.° e
118.° reservam para os Estados-membros e
para a Comissgo.

32. Quanto & terceira solugdo, consisic em
colocar o acérdio Bilka e a jurisprudéncia
anterior sob um denominador comum.

Recordemos que os acordios proferidos nos
processos Defrenne III, Burton, Marshall,
Beets-Proper e também, aparentemente, no
processo Roberts, dizem todos respeito a
uma condicio (de idade) ou a um limite (de
idade) relativo a cessagdo de uma relagdo de
trabalho: essa condi¢io ou limite tem por
objecto determinar os trabalhadores a cujos
contratos de trabalho & posto termo, em de-
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terminadas condi¢Ses financeiras. Vista
desta maneira, a condi¢gio ou o limite de
idade apresenta-se claramente como uma
condicio de trabalho ou, mais exactamente,
como uma condigdo de despedimento ou,
em termos mais latos, como uma condigio
de cessagdo do contrato de trabatho ou de
emprego, ou seja, uma condi¢io por forga
da qual sdo seleccionados os trabalhadores
cuja relagio de trabalho cessa?’. Em contra-
partida, quando a condigdgo ou limite de
idade ndo preenche esta fungio, mas deter-
mina, COmo no presente caso, a concessdo da
indemnizagao por despedimento ou da pen-
sdo aos trabalhadores a cuja relagio laboral
desde logo foi decidido pér termo com base
noutros factores (por hipétese, nfio discrimi-
natérios), trata-se, neste caso, de uma con-
digao salarial abrangida pelo artigo 119.° 2,
Em contrapartida, no processo Bilka, que
nio diz respeito a uma condicio de idade,
também estd em causa uma condi¢io rela-
tiva 4 concessdo de um direito a pensio (&
também o caso do acérdio recentemente
proferido no processo Rinner-Kithn, no
qual se entende que o artigo 119.° abrange
uma condigio relativa A concessio de uma
remuneragio em caso de doenga).

Em suma, a distingio que acaba de ser feita
abrange no ambito de aplicacio do artigo

27 — Ver, em especial, o ac6rdio Marshall (acima referido na
nota 21), n. 32.

28 — Também no processo Robens se tratava, de facto, con-
forme resulta do n.° 33, de uma condigio de idade (idén-
tica) para a concessio de uma pensio antecipada (¢ nio,
como os n.° 30 ¢ 32 podem fazer crer, de um limite de
idade com base no qual se determinariam os trabalhadores
que deviam ser obrigatoriamente reformados). O Tribunal,
& certo, ndo examinou esta condigio de idade (idéntica) na
perspectiva do artigo 119.° Ele qualificou-a de condigio de
despedimento _na acepgio do artigo 5.° da  Direc-
tiva 76/207/CEE, pois a questio que the fora submetida
reportava-sc unicamente ao ponto de saber se A. Roberts
tinha sido tratada de maneira incompativel com a directiva,
Com cfeito, a aplicagio do anigo 119.° nlo teria benefi-
ciado de forma alguma A. Roberts, na medida em que ela
tinha recebido indemnizagses por despedimento idénticas
as indemnizagdes recebidas pelos seus colegas masculinos
com a mesma idade (ver a seguir os n.% 42 ¢ 43). No en-
tanto, o artigo 119.° ¢ a Directiva 76/207/CEE nio sc ex-
cluem mutuamente (ver o primeiro considerando da Direc-
tiva 76/207/CEE). Deste modo, nio & possivel deduzir do
ac6rdio, que declara a condigiio de idade em causa no pro-
cesso Roberts abrangida pela Directiva 76/207/CEE, que o
artigo 119.° nlto pode ser aplicado a0 mesmo tempo.

119.° as condigdes de trabalho (incluindo as
condi¢bes de despedimento ou as outras
condi¢oes de desvinculagio) que determi-
nam directamente o acesso, ou seja, a con-
cessdo, de uma prestagio salarial (incluindo
uma indemnizagdo ou uma pensio em caso
de despedimento), com exclusio das condi-
¢bes anteriores que regem a constituicio, a
manuteng3o ou a cessagdo da relagio de
trabalho, ainda que estas dltimas acarretem
consequéncias pecuniarias ou sejam acom-
panhadas por dispositivos financeiros (como
indemnizag¢es por despedimento ou pen-
soes).

Esta solugfio intermédia apresenta a vanta-
gem de dar pleno efeito ao ambito de apli-
cagio do artigo 119.°, ai incluindo todas as
condi¢des de remuneragio em sentido lato
(ainda que ndo desmesuradamente), de o
n#o restringir apenas as condigdes que regu-
lam o montante da remuneragio, os seus
elementos constitutivos ou o seu médulo de
célculo, de se situar na linha dos acérdios
proferidos pelo Tribunal e de nao usurpar
excessivamente o Ambito de aplicacio dos
artigos 117.° e 118.° Na verdade, esta solu-
¢do intermédia modera a segunda soluggo, a
qual & demasiado lata — e, na nossa opi-
nifio, insuficientemente escorada nos textos
do Tratado —, na medida em que esta ter-
ceira solu¢io no inclui no ambito de apli-
cagio do artigo 119.° todas as condicoes de
trabalho que podem influenciar, directa ou
indirectamente, a remuneragio mas apenas
aquelas que regulam a concessio (de parte)
da remuneragiio e que, por conseguinte, de-
vem distinguir-se daquelas que regulam um
elemento que nfo seja a remuneragio (por
exemplo, a cessagfio da relagio de trabalho),
ainda que esse outro elemento possa acarre-
tar a aplicagdio de um dispositivo financeiro.

33. Deduz-se do exposto que a nossa prefe-
réncia vai para a terceira solugio (intermé-
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dia): ela d4 ao ambito de aplicagdo do ar-
tigo 119.° um largo alcance, sem ser exces-
sivo, e situa-se na linha dos acérdios do
Tribunal. Em consequéncia, o caso que hoje
nos ocupa é abrangido pelo artigo 119.° do
Tratado CEE, pois a condigdo de idade nio
tem aqui como finalidade designar os traba-
lhadores a cuja relagio de trabatho se vai
por termo (caso em que se trataria de uma
condigio de despedimento abrangida pela
directiva sobre a igualdade de tratamento,
ver a seguir os n.° 8 e seguintes), mas
trata-se sim de uma condi¢iio de concessio
de uma indemnizagio ou de uma pensio em
caso de despedimento, que produz os seus
efeitos apos a cessacdo da relacio de traba-
lho (neste caso, o encerramento do servigo
em que D. H. Barber trabalhava, o que su-
cedeu em relagio a todos os que ai traba-
lhavam, sem distingao entre homens e mu-
lheres) .

Para o caso de o Tribunal nao partilhar da
nossa opinido e entender que todas as con-
digoes de acesso a4 remuneragio — in-
cluindo a condigio de idade em causa no
presente processo — devem ser examinadas
exclusivamente a4 luz das directivas sobre a
igualdade de tratamento (e que nenhuma
delas é abrangida pelo artigo 119.°), desen-
volveremos agora duas ordens de raciocinio,
ou seja, examinaremos tanto a hipétese da
aplica¢io do artigo 119.° como a hipétese
da aplicagio das directivas sobre a igual-
dade de tratamento. Alis, este duplo curso

29 — A posigdo assim adoptada tem como consequéncia a desne-
cessidade de retomar a afirmacio subsidiiria da Comissio
{ver a seguir o n.° 24), segundo a qual, caso se admitisse
que a condigao de idade ndo ¢ abrangida pelo artigo 119.°
— conclusio que nZo adoptamos no presente caso —, essa
decisdo deveria ser limitada aos casos de desvinculagio por
iniciativa do trabalhador, por c inte nio se aplicando
aos casos de despedimento, pois af nao se verificaria qual-
quer problema de «acesso» [nio obstante, ver a seguir o

n.° 39, no qual essa distingio desempenha efectivamente,

uma fungio, ndo em relagdo ao presente caso mas na apli-
cagdo da alinea a) do artigo 4.° da Directiva 86/378]. Con-
forme resulta do teor das nossas conclusdes, entendemos
que a distingZo a fazer deve ser formulada de outro modo
e que, contrariamente 2 afirmagao da Comissdo, nada tem
a ver com o ponto de saber se & a entidade patronal ou o
trabalhador quem tomou a iniciativa de pér termo ao con-
trato de trabalho.
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permitird avaliar as consequéncias da esco-
lha de uma ou de outra hipétese. No de-
curso da nossa exposi¢io, referiremos suma-
riamente a questdo dos efeitos temporais da
eventual decisdo do Tribunal que determine
a efectiva aplicagdo do artigo 119.° a casos
como o que estd em causa (ver a seguir o
n.° 37).

34. A fim de resumir a nossa resposta i
questdo intermédia, entendemos que as con-
digoes de trabalho (nomeadamente, uma
condicdo de idade) que regulam directa-
mente O acesso i remuneragio, ou seja, a
concessdo dessa remuneragio (incluindo in-
demnizag¢do ou pensio em caso de despedi-
mento) s3o abrangidas pelo ambito de apli-
cagio do artigo 119.°, enquanto que as con-
digoes de trabalho (como uma condi¢io de
idade) que regulam (nomeadamente) a ces-
sagio da relagio de trabalho s@o abrangidas
pelas directivas sobre a igualdade de trata-
mento, ainda que essa cessagiio tenha conse-
quéncias pecunirias ou acarrete a aplicagio
de dispositivos financeiros.

As terceira e quinta questdes

35. A terceira questdo resulta do facto de,
no presente caso, um homem e uma mulher
da mesma idade, despedidos nas mesmas
circunstincias, serem objecto de tratamento
diferente. A alinea a) da questdo diz res-
peito ao facto de uma mulher receber ime-
diatamente uma pensdo, enquanto que um
homem apenas pode exigir uma pensio a
pagar em momento posterior. A alinea b) ja
nZo se reporta a esta primeira diferenga,
mas sim ao facto de o valor total de todas as
prestagdes acumuladas ser mais elevado no
caso de uma mulher despedida do que no
caso de um homem objecto da mesma me-
dida. A Court of Appeal pretende saber se
estas diferengas de tratamento sdo incompa-
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tiveis com o principio da igualdade de re-
muneracio consagrado no artigo 119.°

A quinta questio é de dificil compreensio.
Entendemo-la no sentido de que a Court of
Appeal quer saber se a diferenca de trata-
mento observada também & discriminatéria
quando resulte de uma disposigao do regime
de pensdo profissional do Guardian que, em
caso de despedimento, equipara o trabalha-
dor a um trabalhador reformado quando o
despedimento ocorra durante o periodo de
sete anos que antecede a idade normal da
passagem i reforma (que est4, subentende-
-se, em conformidade com a idade de passa-
gem 2 reforma prevista na legislacio brita-
nica que regula as pensdes de reforma con-
cedidas pelo Estado, a qual também varia
consoante o sexo, as mulheres beneficiando
da reforma mais cedo). Por conseguinte,
trata-se essencialmente de saber se um re-
gime de pensdo profissional que, em caso de
despedimento, sujeita a concessio imediata
de uma pensao a uma condigio de idade,
que difere consoante o sexo, constitui uma
regulamentagio incompativel com o direito
comunitirio sempre que essa condigio &
consequéncia de uma condigio de idade,
que difere consoante o sexo, prevista no re-
gime profissional mas também, conforme re-
sulta da legislagao britanica, no regime na-
cional de concessio de pensses de velhice
ou de reforma.

A alinea a) da terceira questio, e a quinta
questdo

36. A diferenga de tratamento em causa no
presente caso resulta da condigio de idade,
que difere consoante o sexo, prevista nas
disposi¢oes apliciveis em caso da cessagiio
do contrato de trabalho. Em conformidade
com o ponto de vista que acabamos de
adoptar, essa condigio de idade & abrangida

pelo artigo 119.° sempre que, como no pre-
sente caso, diz directamente respeito  atri-
buigdo de direitos a pensao. Nao obstante,
tal como referimos no n.° 33, também ire-
mos examinar a hipétese segundo a qual,
aos olhos do Tribunal, esta condigao deve-
ria ser examinada 2 luz das directivas relati-
vas 4 igualdade de tratamento.

1. Hipotese da aplicabilidade do artigo
119.°

37. Se, conforme afirmamos anteriormente
(no n.° 34), o artigo 119.° se aplica a uma
condigdo de idade que difere consoante o
sexo, como a prevista nas disposigoes aplici-
veis 4 cessagdo do contrato de trabalho que
estamos a examinar, nao hi qualquer difi-
culdade para se declarar a existéncia de uma
discriminagdio proibida. Com efeito, nesta
hipétese, é evidente que uma condigio de
idade que difere consoante o sexo constitui
uma discrimina¢io manifesta.

No entanto, se o Tribunal aderir a esta hi-
potese, pode colocar-se um problema de
efeitos no tempo quanto  idade de aquisi-
¢iio dos direitos a uma pensio de velhice ou
de reforma. Com efeito, o Conselho, no-
meadamente quando da adop¢io da Direc-
tiva 86/378, relativa 4 igualdade de trata-
mento nos regimes profissionais de segu-
ranga social, estava convicto que o ar-
tigo 119.° nao tinha por objecto essa condi-
¢io de idade e, por conseguinte, inseriu a
titulo provisério no n.° 1, alinea a), do ar-
tigo 9.° dessa directiva uma idade de passa-
gem & reforma que difere consoante o sexo
(ver a seguir o n.° 38). Este facto pode
constituir uma razio para formular, por
consideragdes de seguranca juridica e na li-
nha do consagrado pelo Tribunal no acér-
ddo Defrenne I, reservas quanto aos efei-
tos no tempo da nova interpretacio defen-
dida no que diz especificamente respeito a
condigio de idade objecto da disposi¢io
acima referida. No entanto, ndo existe qual-
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quer razio para €Xpressar €ssas reservas no
presente caso, pois o exame do artigo 9.°
acima referido vai demonstrar que esse ar-
tigo ndo é aplicivel em caso de despedi-
mento (ver a seguir o n.° 39).

2. Hipobtese da aplicabilidade das directivas

relativas 4 igualdade de tratamento

38. Deste modo, que directiva, relativa a
igualdade de tratamento, deve ser aplicada?
Esta questio coloca-se em razdo da derro-
gacdo permitida aos Estados-membros no
n.° 1, alinea a), do artigo 7.° da Directiva
79/7 e no n.° 1, alinea a), do artigo 9.° da
Directiva 86/378 — trata-se das directivas
relativas a igualdade de tratamento em ma-
téria de segurancga social — no que diz res-
peito A fixacdo da idade de reforma para a
concessao das pensdes de velhice e de re-
forma [a propésito do n.° 1, alinea a), do
artigo 9.° da Directiva 86/378, ver a seguir
o n.° 37]. Em contrapartida, a Directiva
76/207, que diz respeito 2 igualdade de tra-
tamento em matéria de condigdes de traba-
lho, ndo contém essa derrogagio.

Em nossa opinifo, a condigio de idade pre-
vista nas disposi¢Bes relativas a cessagiio do
contrato de trabalho em vigor no Guardian
sdo abrangidas pelo n.° 1 do artigo 5.° da

P

Directiva 76/207, cujo texto & o seguinte:

«A aplicagdo do prin¢ipio da igualdade de
tratamento no que se refere as condigoes de
trabalho, incluindo as condigées de despedi-
mento, implica que sejam asseguradas aos
homens e as mulheres as mesmas condiges,
sem discriminagio em razio do sexo» (o su-
blinhado & nosso).
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Este texto foi interpretado pelo Tribunal,
nomeadamente no acérdio que proferiu no
processo Roberts. Neste acordio, o Tribu-
nal declarou que a nogio de «despedi-
mento» que figura na disposigio citada deve
ser entendida em sentido lato, também se
incluindo ai o despedimento colectivo e, em
especial, uma condigdo de idade para a con-
cessio de uma pensdo no caso deste tipo de
despedimento (ver acima a nota 28 e, a se-
guir, os n.% 42 e 43) %,

39. O Guardian alega nas suas observagdes
que as disposigBes relativas 4 cessagio do
contrato de trabalho em causa sio abrangi-
das pela Directiva 86/378, ou seja, pela di-
rectiva de seguranga social relativa aos regi-
mes profissionais, por conseguinte, a Unica
que se deve tomar em linha de conta neste
caso (a Directiva 79/7 diz respeito aos regi-
mes legais de seguranca social). Para este
efeito, o Guardian invoca a alinea a), ter-
ceiro travessio, do artigo 4.° no qual o
Conselho declarou que a directiva se aplica

«a) aos regimes profissionais que assegurem
uma protec¢do contra 0§ seguintes ris-
cos:

— velhice, incluindo nos casos de re-
Jorma antecipada,

— ..» (o sublinhado é nosso).

30 — No processo Burton (nota 3 acima referida), o Tribunal
entendeu que a nogio de «despedimento» também abrange
a desvinculagio por iniciativa do trabalhador. Apés essa de-
cisao, o Conselho aprovou a Directiva 86/378/CEE, que
se aplica, nomeadamente, aos regimes profissionais que as-
Seguram Uma protecgio no caso de reformas antecipadas
(ver o n.° 39).
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Segundo o Guardian, deve ler-se este artigo
no contexto da derrogac¢io permitida aos
Estados-membros no n.° 1, alinea a), do ar-
tigo 9.° desta directiva. O Reino Unido uti-
lizou a possibilidade af prevista, permitindo,
pois, derrogar o principio da igualdade de
tratamento no que diz respeito i fixagio de
uma condi¢ao de idade, que difere con-
soante O sexo, para a concessio de uma
pensio, como a prevista nas disposi¢des re-
lativas 4 cessacio do contrato de trabalho
em litigio.

Que pensar sobre isto? Antes de mais, deve
recordar-se que a Directiva 86/378 foi
aprovada pelo Conselho muito tempo antes
dos factos em causa no processo principal.
Para além disso, em qualquer caso a citada
disposi¢io do artigo 4.° ndo é aplicivel a
uma situagio como a do presente caso, em
que o trabalhador foi despedido pela enti-
dade patronal. A expressio «reforma anteci-
pada» refere-se exclusivamente a regimes
aplicaveis em caso de cessacao do contrato
de trabalho por iniciativa do trabalhador e
ndo é valida para um despedimento: por
consequéncia, nesta dltima matéria (que é
manifestamente uma condigio de despedi-
mento ¢, por conseguinte, uma condigio de
trabalho regulada na Directiva 76/207, por
oposigio 4 primeira, preferentemente do do-
minio da seguranga social), a derrogagio
objecto do artigo 9.° da Directiva 86/378
nio pode ser invocada. Isto é tanto mais
certo que, conforme o Tribunal decidiu ex-
pressamente a propésito da disposigio «gé-
mea» do n.° 1 do artigo 7.° da Directiva
79/7, a matéria de seguranga social constitui
uma excepgio ao Ambito de aplicagio da
Directiva 76/207 e, por isso, é de interpre-
tagAo estrita (ver a citagiio e a remissio para
o n.° 42, infra). Este ponto de vista vale do
mesmo modo para o n.° 1 do artigo 9.° da
Directiva 86/378, a qual, pelas mesmas ra-
z0es, deve ser interpretada de maneira es-
trita.

Por conseguinte, mantemos a opinido de
que — na hipétese que estamos a examinar
— a diferenga de tratamento em causa no
presente processo deve ser apreciada com
base no n.° 1 do artige 5.° da Directiva
76/207. Esta disposigio requer que as mes-
mas condi¢oes de despedimento sejam apli-
cadas aos homens e is mulheres.

40. E ainda necessirio examinar a questio
de saber se — na hipétese que estudamos —
a proibi¢do de discriminagio consagrada no
n.° 1 do artigo 5.° da Directiva 76/207 &
realmente aplicivel quando a condicio de
idade, que difere consoante o sexo, prevista
nas disposi¢es relativas & cessagio do con-
trato de trabalho & consequéncia de uma
condi¢iio de idade, que difere consoante o
sexo, prevista tanto no regime de pensio
profissional como no regime legal de pen-
sGes para a concessdo de uma pensio de ve-
lhice ou de reforma. E este o objecto da
quinta questdo, tal como a entendemos.
Para lhe responder, basear-nos-emos nos
acorddos que o Tribunal proferiu no pro-
cesso Burton e no processo Roberts, os
quais, no entanto, deixam transparecer uma
certa evolucio nesta matéria.

41. Nos n.% 10 a 16 dos fundamentos no
acorddo Burton, o Tribunal seguiu um ra-
ciocinio que podemos resumir da seguinte
maneira. O Tribunal tomou como ponto de
partida a afirmagiio segundo a qual para se
determinar se um tratamento que difere
consoante o sexo é discriminatério, é neces-
sério tomar em consideragio a relagio entre
as medidas em litigio e as regras nacionais
que definem a idade normal de passagem i
reforma. O Tribunal verificou que, na legis-
lagdo britanica, a idade minima de aquisicio
de direitos & pensio no regime nacional foi
fixada em 60 anos para os trabalhadores de
sexo feminino e em 65 anos para os traba-
lhadores de sexo masculino, essa diferenca
de tratamento sendo conforme ao n.° 1, ali-
nea a), do artigo 7.° da Directiva 79/7. As
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regras em litigio relativas a desvinculagdo
por iniciativa do trabalhador, aplicadas pelo
British Railways Board, permitem ao traba-
lhador que poe termo a sua relacio de tra-
balho no periodo de cinco anos que ante-
cede a idade em que normalmente poderia
pedir a reforma, beneficiar de determinadas
prestagdes. Por conseguinte, a Gnica dife-
renga entre as prestagdes para os homens e
as prestagdes para as mulheres resulta da li-
gacdo do regime de desvinculagdo por ini-
ciativa do trabalhador ao regime de reforma
da seguranga social britdnica. Nestas cir-
cunstincias, declara o Tribunal, as regras
relativas 4 desvinculagio por iniciativa do
trabalhador niZo devem ser consideradas
como discriminatorias na acep¢io da Direc-
tiva 76/207.

42. A situagdo era diferente no processo
Roberts. Neste processo estava em causa um
plano de redugio de efectivos que a
Tate & Lyle Industries Ltd havia estabele-
cido em concertagio com o sindicato, no
dmbito de um despedimento colectivo apés
o encerramento de um entreposto. Este re-
gime previa para todos os trabalhadores
despedidos com menos de 55 anos de idade,
ou seja, tanto para os homens como para as
mulheres, a concessdo imediata de uma pen-
sao para além do pagamento imediato de
uma indemnizagfo. A Sr.? Roberts, que ti-
nha 53 anos no momento do seu despedi-
mento, entendeu que esta regulamentagdo
era discriminatéria, pois um trabalhador
despedido do sexo masculino podia exigir
imediatamente uma pensio dez anos antes
da idade normal de aquisi¢ao dos direitos a
pensdo para os homens, enquanto que um
trabalhador despedido do sexo feminino s6
podia exigir a mesma vantagem cinco anos
antes da idade normal da reforma para as
mulheres.

Neste processo, o Tribunal adoptou a se-
°St€ processo, P
guinte premissa (n.° 33 dos fundamentos):
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«Mesmo que, A primeira vista, nio haja
qualquer diferenga de tratamento, segundo
o regime da reforma em causa, no respei-
tante 3s condigoes de despedimento para as
mulheres e para os homens, deve-se, no en-
tanto, examinar se a fixagdo de uma idade
igual para atribuigio da reforma antecipada
ndo constituird uma discriminagio em razio
do sexo, tendo em consideragio a diferenga
de idades de reforma para os homens e para
as mulheres consagrada no sistema legal de
seguranca social do Reino Unido.»

Em seguida, o Tribunal prosseguiu o seu ra-
ciocinio da seguinte maneira (n.% 34 a 36
inclusive dos fundamentos). A semelhanca
do processo Burton, o Tribunal reconheceu
que a legislagdo nacional pode derrogar o
principio da igualdade de tratamento, em
conformidade com o artigo 7.° da Directiva
79/7. Baseando-se na importincia funda-
mental desse principio, e reportando-se ao
artigo 1.° da Directiva 76/207, o Tribunal
declarou, no entanto, que a matéria de se-
guranga social conforme é regulamentada
na Directiva 79/7 constitui uma excep¢do
ao aAmbito de aplicagio da Directiva 76/207
e, por conseguinte, é de interpretacdo es-
trita. Por conseguinte, a derrogacio prevista
no n.° 1, alinea a), do artigo 7.° da Direc-
tiva 79/7 valida apenas para a:

«fixagao da idade de reforma para a conces-
sio de pensoes de velhice e de reforma e as
consequéncias dai resultantes para outras
prestagdes de seguranca sociab (as palavras
sublinhadas foram acrescentadas pelo Tribu-
nal ao texto da disposicio em causa).

Ora, concluiu o Tribunal, no caso concreto
nio se trata de prestagdes de seguranga so-
cial, mas sim de um «despedimento» na
acepggo do artigo 5.° da Directiva 76/207:
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«Em tais condi¢des, a concessio de uma
pensio de reforma aos trabalhadores da
mesma idade despedidos nfio corresponde
sendo a uma medida colectiva tomada inde-
pendentemente do sexo dos trabalhadores
despedidos para garantir a todos os mesmos
direitos.»

43. Por conseguinte, no acérdio Roberts, o
Tribunal declara expressamente que um re-
gime que, quando de um despedimento, su-
jeita a concessio de uma pensio em caso de
despedimento a uma condicio de idade
idéntica para homens e mulheres nio é dis-
criminatéria mesmo que no Estado-membro
em causa o regime de pensdes nacional vi-
gente preveja idades de reforma que diferem
consoante o sexo. Noutros termos, a ligagio
entre o regime legal e o regime de despedi-
mento em causa no processo Burton nido é
obrigatéria. Apés o acoérdio Roberts, a
Ginica questdo que permanece em aberto &
de saber se o direito comunitirio autoriza
ainda essa ligagio.

Em nossa opinido, deve responder-se nega-
tivamente a esta questio pelas mesmas ra-
zBes em que se baseia o ac6rdio Roberts, a
saber, porque a derrogagiio prevista no ar-
tigo 7.° da Directiva 79/7 deve ser estrita-
mente interpretada e porque ndo se pode
derrogar ao principio da igualdade de trata-
mento no que diz respeito A fixagio da
idade normal de reforma e is consequéncias
dai resultantes para outras prestagdes de se-
guranga social e que, por conseguinte, nio
se pode derrogar no que diz respeito as
condigdes de despedimento objecto do ar-
tigo 5.° da Directiva 76/207. Em nossa opi-
nido, esta afirmagiio aplica-se a todas as
condig¢tes de despedimento, incluindo — na
hipétese que estamos a analisar da aplicabi-
lidade da directiva — a condicio de idade a
que estd sujeita a concessio de uma pensio
em caso de despedimento. Por conseguinte,
a resposta & questdo anteriormente suscitada

no n.° 40 & a seguinte: o facto de o regime
de pensoes nacional prever uma idade de
passagem 4 reforma diferente — em confor-
midade com a derregacdo prevista no artigo
7.° da Directiva 79/7 — e de, na linha do
regime nacional, um regime de penstes pro-
fissionais também prever uma condicio de
idade diferente, nio é susceptivel de influen-
ciar a interpretagio do n.° 1 do artigo 5.°
da Directiva 76/207.

44, Em resumo, sugerimos ao Tribunal que
responda d primeira parte da terceira ques-
140 e 4 quinta questdo da seguinte maneira:

«1) Na hipotese, que defendemos, do artigo
119.° do Tratado CEE ser aplicavel:
este artigo obsta a que um regime pro-
fissional preveja, em caso de despedi-
mento, uma condi¢io de idade que di-
fere consoante o sexo para a concessio
imediata de uma pensio que deva ser
considerada como “remuneracio”.

2) Na hipétese, subsidiiria, do artigo
119.° ndo se aplicar: quando um regime
profissional preveja uma condicio de
idade que difere consoante o sexo para
a concessdo de uma pensio imediata em
caso de despedimento, esta é uma con-
dicio de despedimento discriminatéria
proibida pelo n.° 1 do artigo 5.° da Di-
rectiva 76/207 .»

A alinea b) da terceira questio

45. Recordemos que as disposi¢oes relativas
a cessagiio do contrato de trabalho aplicadas
pelo Guardian prevéem a concessao de uma
indemnizagiio por despedimento mais ele-
vada para os trabalhadores despedidos que
nfio podem exigir imediatamente uma pen-
sio. No entanto, ambas as partes no pro-
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cesso principal reconhecem que o valor de
uma pensio a pagar imediatamente — en-
tende-se: o valor actuarial — & superior ao
montante da indemnizagio por despedi-
mento mais elevada. Na segunda parte da
sua terceira questdo, a Court of Appeal pre-
tende saber se existe uma discriminagio in-
compativel com o direito comunitirio
quando o valor total das prestagtes recebi-
das por um trabalhador despedido do sexo
feminino & superior ao valor total das pres-
—tagbes recebidas por um trabalhador do
sexo masculino.

46. Na medida em que a questdo se reporta
i diferenca do montante total das prestagdes
concedidas aos homens e s mulheres da
mesma idade, & possivel dar-lhe a mesma
resposta que 4 primeira parte da terceira
questdo (ver acima o n.° 44),

No entanto, esta questZo suscita um pro-
blema adicional, na medida em que pode
sugerir que, caso se aplique o artigo 119.°,
o principio da igualdade de remuneragio
que este consagra nio sofre qualquer viola-
¢io quando o valor total das prestacdes seja
igual, ainda que seja constituido por ele-
mentos diferentes consoante o sexo, mas
que se compensam mutuamente.

Entendemos que o principio da igualdade
de remuneragio implica uma igualdade ao
nivel de cada elemento da remuneracio,
sem o que a possibilidade de o juiz assegu-
rar o respeito do principio esti gravemente
ameacada. Com efeito, neste caso, o juiz
deve avaliar e comparar entre si as mais di-
versas regalias que as entidades patronais
atribuem aos seus trabalhadores. Esse exame
implica uma analise de elementos factuais de
tal modo complexa que nio é possivel ga-
rantir a igualdade da remuneragio total de
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uma maneira tio eficaz quanto o mais facil
controlo em separado da igualdade de cada
elemento constitutivo da remuneragio 3!,

Deste modo, propomos completar da se-
guinte maneira a resposta que ji demos a
proposito da questio precedente: o princi-
pio da igualdade de remuneragdo implica
uma igualdade ao nivel de cada elemento
constitutivo da remuneragio.

A quarta questio

47. Através da quarta questio, a Court of
Appeal pretende saber se o artigo 119.° do
Tratado CEE e a directiva relativa ao prin-
cipio da igualdade de remuneragio tém
efeito directo no presente caso.

Formulada deste modo — a proposito do
artigo 119.° (e da directiva de aplicagio) —,
a questdo nZo suscita dificuldades particula-
res. Com efeito, desde o acérdio De-
frenne II, & jurisprudéncia constante do
Tribunal que, quando se trate de discrimi-
nagoes directas detectadas com recurso aos
critérios do artigo 119.°, com base numa
pura anélise juridica, o artigo 119.° também
tem efeito directo entre particulares (n.° 21
dos fundamentos do acérdio). Conforme se
demonstrou acima, a discriminagio decla-
rada pode ser identificada apenas com base
nos critérios previstos no artigo 119.°, con-
forme indicados na jurisprudéncia do Tribu-
nal e, por conseguinte, com base numa ana-

31 — A jurisprudéncia britinica vai neste sentido. No processo
Hayward/Cammell Laird (n.° 2), ICR 1988, 464, a House
of Lords declarou que o artigo 1.° da Directiva 75/117 nio
pode ser interpretado no sentido de que, quando a remune-
ragio apresente globalmente o mesmo resultado para os
homens e para as mulheres, & irrelevante o facto de deter-
minados el os dessa r agao serem objecto de
uma discriminagiio em beneficio da mulher, na medida em
que essa discriminagio é compensada por elementos da re-
muneragio que i beneficios igualmente discriminaté-
rios em favor do homem.

5
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lise juridica. O facto da discriminagio de-
clarada consistir numa condi¢io de acesso
(a saber, uma condigio de idade) a remune-
racio nio a torna uma discriminag¢do indi-
recta, atendendo a que ela se apoia clara e
manifestamente na distingio entre homens e
mulheres.

48. Conforme expusemos acima (nos
n.% 24 e seguintes) aquando do exame da
questfo intermédia, entendemos que a con-
di¢fio de idade em litigio & abrangida pelo
ambito de aplicagio do artigo 119.° Nio
obstante, no caso de o Tribunal niio ser
desta opinido e, portanto, a titulo subsidia-
rio, queremos examinar a questdo de saber
se, analogamente, o artigo 5.° da Directiva
76/207, que neste caso, em nossa opinifo, &
aplicavel (ver acima os n.% 38 e seguintes),
tem efeito directo. Uma resposta afirmativa
a esta questao tem como consequéncia per-
mitir que, no litigio perante o érgao jurisdi-
cional nacional que opde D. H. Barber a
sua antiga entidade patronal, o Guardian,
aquele invoque o principio da igualdade de
tratamento mencionado no artigo 5.° da di-
rectiva, obrigando deste modo o 6rgio ju-
risdicional nacional a nao tomar em conta o
n.° 4 do artigo 6.° do Sex Discrimination
Act 1975, que exclui as disposi¢es «relati-
vas ao falecimento ou a reforma» do ambito
de aplicagio da proibi¢io de discriminagio
que figura nessa lei.

A fim de responder a esta questio, & preciso
tomar em conta o facto da desigualdade de
tratamento em litigio figurar nas disposi¢des
relativas A cessaciio do contrato de trabalho
que integram as conveng¢des de trabalho ce-
lebradas pelo Guardian com os seus empre-
gados, e se baseia no regime de pensdes
profissionais do Guardian, aprovado pela
autoridade publica britinica competente (o
«Occupational Pensions Board») na quali-
dade de regime «contracted-out» na acep-
¢io do Social Security Pensions Act 1975

(ver acima os n.° 3 e seguintes). Por outro
lado, as autoridades publicas (neste caso o
«Inland Revenue», administracio fiscal)
conferem também beneficios fiscais aos regi-
mes de pensdes profissionais quando estes
correspondam a certas condi¢gdes bem deter-
minadas 32,

49. No seu acordio do processo Marshall,
o Tribunal declarou, precisamente a respeito
da Directiva 76/207, da qual também se
trata no presente caso:

«que uma directiva ndo pode, por si s6,
criar obrigagdes na histéria juridica de um
particular e que uma disposi¢io de uma di-
rectiva nfio pode ser invocada, enquanto tal,
contra tal pessoa. Assim, convém analisar,
no caso concreto, se se deve considerar que
a recorrida agiu enquanto particular»
(n.° 48 dos fundamentos do acérdzo).

Neste acorddo, o Tribunal baseou a sua ju-
risprudéncia no conceito de «estoppel» ou
no principio «nemo auditur» 3334, preten-
dendo deste modo indicar que o Estado-
-membro (ao qual a directiva impds obriga-
¢oes) que negligenciou a transposi¢iio da di-
rectiva para o seu direito nacional nos pra-
zos fixados, ou que o fez de maneira inade-
quada, nfio pode invocar a sua omissdo con-

32 — Ver a resposta do Governo britdnico a uma questio colo-
cada pelo Tribunal relativamente aos beneficios fiscais dos
regimes de pensdes profissionais, reproduzida na parte HI
do relatério para nucﬁéncia.

33 — Morris, P. E.; «The Direct Effect of Directives — Some

recent Developments in the European Court» (O efeito di-

recto das directivas — Desenvolvimentos recentes da juris-

prudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades Euro-
peias), Journal of Business Law, 1989, p. 233 ¢ seguintes ¢

309 e seguintes, cm especial, a p. 310.

O principio «nemo auditur propriam turpitudinem alle-
gans» estd mais divulgado do que o principio do «estop-
pels, retirado do dircito anglo-americano. O principio
«nemo auditurs remete mais claramente para uma negli-

dncia, enquanto o principio do «estoppel» pode, designa-
§amcmc, indicar (também) a existéncia de uma contradigio

entre 0 comportamento dc uma pessoa ¢ a confianca que o

mesmo inspira a outrem, confianga na qual este ultimo ti-

nha baseado a sua actuagio.

34—
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tra particulares que lhe oponham as normas
da directiva. No entanto, no mesmo acor-
ddo, o Tribunal precisou que se entende por
Estado-membro nio s6 o Estado enquanto
autoridade puablica mas também enquanto
entidade patronal, e que o Estado engloba
também as autoridades publicas (auténo-
mas) 3 (sem definir, contudo, o que sejam
estas) 6. Tendo em consideragio que (se-
gundo o ponto de vista do érgao jurisdicio-
nal do reenvio) o processo Marshall diz res-
peito a uma autoridade publica, o Tribunal
entendeu que a disposi¢io inserida no n.° 1
do artigo 5.° da directiva era «suficiente-
mente precisa para poder ser invocada por
um particular» (n.° 52 dos fundamentos do
acordao), tendo efectivamente efeito directo
neste caso.

Em acérdidos posteriores, o Tribunal confir-
mou que uma directiva, por si s6, nio pode
criar obrigacbes na esfera juridica de um
particular e que uma norma de uma direc-
tiva ndo pode ser invocada enquanto tal
contra essa pessoa?’. Contudo, se a norma
for suficientemente precisa, pode ser invo-
cada por particulares contra um Estado-
-membro, bem como contra as autoridades
publicas. E neste contexto que deve exami-
nar-se o efeito directo do n.° 1 do artigo
5.° da Directiva 76/207 num litigio entre
particulares.

50. Antes de dar inicio a esse exame, quere-
mos salientar que, mesmo na hipotese de o
referido artigo nio ter efeito directo entre
particulares, nos termos do acérdao do Tri-

35 — Ver também o acérdao de 15 de Maio de 1986, Johnston,
n.° 56 (222/84, Colect., p. 1651).

36 — E este o objecto de uma questio prejudicial a que o Tribu-
nal deve ainda responder no processo C-188/89, Foster e
outros/British Gas.

37 — Ver acordio de 12 de Maio de 1987, Traen, n.° 24
(372/85 a 374/85, Colect., p. 2141), o acérdio de 11 de
Junho de 1987, Pretore di Salo/X, n.° 19 (14/86, Colect.,
E. 2545), e o acordio de 8 de Outubro de 1987, Kolping-

ujs Nijmegen, n.° 9 (80/86, Colect., p. 3969).
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bunal no processo Von Colson et Ka-
mann 3, compete ao 6rgdo jurisdicional na-
cional

«dar 2 lei adoptada em aplicaciio da direc-
tiva — (tratava-se igualmente da Directiva
76/207/CEE) — em toda a medida da mar-
gem de apreciagio que lhe seja atribuida
pelo seu direito nacional, uma interpretagio
e uma aplicagdo conformes as exigéncias do
direito comunitdrio» (n.° 3 do dispositivo).

Esta obrigagdo que incumbe s instincias
judiciais nacionais foi confirmada em nume-
rosos acorddos posteriores ¥°.

Nesta hipotese, nfio se trata de efeito di-
recto entre particulares da directiva em
causa mas da natural aplicagio da lei nacio-
nal interpretada pelos tribunais em confor-
midade com o direito comunitirio . Em
nossa opinifio, isto implica que a interpreta-
¢do da legislacdo nacional em conformidade
com a directiva nao se limita A interpretagio
da legislagdo nacional posterior & adopgio
da directiva em causa ou da legislagio na-
cional que tenha sido especificamente insti-
tuida com vista a transpor a directiva em
causa*!. Muitas vezes a interpretagio diz
respeito a uma legislagdo nacional de trans-
posi¢do — tal como é o caso no acérdio
Von Colson — mas nfo necessariamente.
Uma limitagdo da exigéncia de uma inter-
pretagio conforme 2 directiva da legislagio

38 — Acérdio de 10 de Abril de 1984, Von Colson e Kamann
(14/83, Recueil, p. 1891). Ver também o acérdio com a
mesma data, Harz (79/83, Recueil, p. 1921).

39 — Ver os acordios, ja referidos, Johnston (n.° 53) e Kolping-
huis Nijmegen (n.° 12), bem como o acérdio de 20 de Se-
tembro de 1988, Gebroeders Beentjes, n.° 39 (31/87, Co-
lect.,, p. 4635) e o acérdio de 7 de Novembro de 1989,
Nijman, n.° 6 (125/88, Colect., p. 3533).

40 — Ver as conclusdes apresentadas em 14 de Novembro de
1989 pelo advogado-geral Marco Darmon nos processos
177/88 e 179/88.

41 — Ver, ndo obstante, as conclusdes do advogado-geral Sir

Qé)rdon Slynn no processo Marshall (nota 21 acima refe-
rida).
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de transposi¢do propriamente dita dificil-
mente se pode justificar (ainda que se abs-
traia da dificuldade que é determinar se
uma disposigao nacional determinada foi ou
nio adoptada com o objectivo de transpor
uma directiva), atendendo a que a partir da
sua adopgdo, e a fortiori do termo do prazo
de transposi¢do para o direito nacional, a
directiva se tornou parte integrante do di-
reito comunitério €, nessa qualidade, preva-
lece sobre todas as disposigoes de direito na-
cional.

Alias, o acérdio do Tribunal no processo
Von Colson & particularmente instrutivo
para o presente processo nio sb6 porque
também diz respeito 4 Directiva 76/207
como também porque o 6rgdo jurisdicional
nacional alemio deduziu do acérdio que
nio lhe era permitido interpretar uma dispo-
si¢io especifica do direito alemio segundo
as técnicas de interpretagio normais, usuais
na sua ordem juridica, e que, pelo contrério,
devia interpretd-la de uma maneira estrita-
mente literal a partir de uma norma geral de
direito nacional, a fim de tornar possivel
uma solugio mais conforme i directiva+2,
Resulta do exposto que o direito comunita-
rio pode impor limites a certos métodos de
interpretagao aplicados na ordem juridica
nacional, sem que possa, bem entendido,
obrigar o érgio jurisdicional nacional a in-
terpretar contra legem*3.

51. No exame da questio do efeito directo
entre particulares do n.° 1 do artigo 5.° da
Directiva 76/207, concentraremos a nossa
atengiio em dois pontos. Em primeiro lugar,
examinaremos a questio de saber se deve
conferir-se efeito directo horizontal a refe-

42 —  Ver Arbeitsgericht Hamm, 6 de Sctembro de 1984, Der
Betrieb, 1984, p. 2700.

43 — Ver Galmot, Y. ¢ Bonichot, J.-C.: «La Cour de justice des
Communautés curopéennes ct la transposition des directi-
ves en droit nationals (O Tribunal de Justica das Comuni-
dades Europeias e a transposigio de directivas para o di-
reito nacional), Revwe frangaise de droit administratif; 1988,
p. 1 e seguintes, em particular, a p. 22.

rida norma nas circunstincias especificas do
presente litigio (ver acima os segundo e ter-
ceiro parigrafos do n.° 48), atendendo, no-
meadamente, 4 fungio desempenhada pelas
autoridades publicas relativamente aos regi-
mes «contracted-out» {ver a seguir o
n.° 52). Em seguida, examinaremos a ques-
tdo, distinta da anterior, de saber se, de
qualquer modo, a norma referida niio tem
efeito directo entre particulares ao abrigo de
outras regras, a saber, das de direito inter-
nacional que fazem parte integrante do di-
reito comunitdrio (ver a seguir o n.° 53).
Antes de examinar essas questdes, referire-
mos em primeiro lugar a nogio de «efeito
directo horizontal».

O efeito directo de uma norma entre parti-
culares, designado por efeito directo hori-
zontal, constitui uma nogao indeterminada e
ambigua que nfio tentaremos definir de mo-
mento. No que diz respeito ao artigo 119.°
do Tratado CEE, o Tribunal entendeu ma-
nifestamente no acérdio Defrenne II que
uma norma tem efeito horizontal quando
cria obrigagées na esfera ndo s6 dos Estados-
-membros mas também dos particulares,
neste caso as entidades patronais, obriga-
¢oes a que correspondem direitos na esfera
juridica de outros particulares, os trabalha-
dores. Com efeito, o Tribunal considerou:

«(o referido artigo) abrange também todas
as convengdes que tenham por objecto regu-
lar de maneira colectiva o trabalho assala-
riado, bem como os contratos entre os par-
ticulares» (n.° 39 dos fundamentos do acor-

dio).

Resulta do exposto que o Tribunal entendeu
que, em razio da sua natureza «imperativa»
(ibid.), o artigo 119.° impde aos particulares
uma obrigagio de respeitar nas relages
contratuais a proibi¢io de discriminagio do
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referido artigo. No processo Marshall, o
Tribunal conferiu 4 nocio de efeito hori-
zontal 0 mesmo significado embora tenha
entdo negado efeito a uma norma de uma
directiva com o motivo de, por muito pre-
cisa que fosse, ela nZo poder criar obrigagoes
na esfera juridica dos particulares e de, por
conseguinte, também ndo poder ser invo-
cada por outros particulares contra essas
pessoas.

No entanto, no acérdio Marshall, ao basear
o efeito directo de uma directiva relativa-
mente a um Estado-membro na falta de
transposicio por parte deste da directiva
para a legislacio nacional (ver acima o
n.° 49), o Tribunal colocou noutra perspec-
tiva a questio do efeito directo horizontal
das normas das directivas, obrigando tam-
bém a formular diferentemente essa questio
no ambito das relagdes particulares, tal
como no presente caso. Concretamente, a
questdo ji ndo é saber se o n.° 1 do artigo
5.° da Directiva 76/207 criou para o Guar-
dian obrigactes a que correspondem direi-
tos na esfera juridica de D. H. Barber — a
norma nio o faz por si 56 —, mas sim a de
saber se D. H. Barber pode opor ao Guar-
dian a omissao de um Estado-membro que
negligenciou o respeito da sua obrigacio de
transposi¢io do direito comunitirio, quando
esta omisso lesa os seus direitos.

52. Assim, a questdo do efeito directo hori-
zontal de uma norma de uma directiva re-
conduz-se A questio da possibilidade de um
particular (no presente caso: D. H. Barber)
invocar o desrespeito, por um Estado-mem-
bro, de uma directiva, que vincula esse Es-
tado-membro, no litigio que o opde a outro
particular (no presente caso: o Guardian)
ou, inversamente 3 questio de saber se este
tltimo particular pode beneficiar da omissio
de um Estado-membro para negar a outro
particular (o seu empregado) uma regalia le-
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gitima, baseada no direito comunitirio. E a
questdo do efeito em relagio a terceiros das
normas das directivas 4,

Conforme referimos acima (no n.° 49), a
jurisprudéncia do Tribunal impde que um
Estado-membro nio possa invocar a sua
omissdo em relagdo a um particular. Ora, o
Tribunal confere a esta omissio um largo
alcance: por um lado, atribui-lhe também
efeitos quando o Estado-membro intervem
na qualidade de entidade patronal, por con-
seguinte, de facto enquanto «sujeito de di-
reito privado», ou seja, no ambito de uma
relagao horizontal em relagio aos trabalha-
dores, e, por outro, 20 autorizar os particu-
lares, no presente caso os trabalhadores, a
invocar também esta omiss3o contra as au-
toridades pitblicas auténomas que, em si
mesma, nio sio responsiveis pela omissio
do Estado-membro, do qual dependem, na
transposi¢io de uma directiva para a legisla-
¢do nacional. Em consequéncia, o principio
«nemo auditur» tem uma larga aplicagio (a
qual nao se liga 4 propria omissio da pessoa
em questdo), pelo que confere i directiva
um certo efeito em relagio a terceiros, a sa-
ber, as referidas autoridades ptblicas.

Deve esta jurisprudéncia ser alargada no
sentido de que um particular, que de forma
alguma depende de autoridades piblicas,
deixe de poder beneficiar, nas suas relagoes
com outros particulares, da omissdo do Es-
tado-membro e, deste modo, se abstenha de
invocar uma norma (legal ou contratual)
contraria A directiva? Com efeito, nio se ex-
cluirque se entenda o principio «nemo audi-

44 — Por efeito horizontal «em relagio a terceiros» («Drittwir-

ung») interpreta-se em geral que a norma examinada

(quer se trate de uma norma contratual, do Tratado ou de

uma directiva) pode também atingir a esfera juridica de um

«terceiron, ou seja, de uma pessoa que nio seja aquela 2

qual a disposicao impde directamente obrigagoes (especifi-

cas) ou confere direitos (especificos) (por exemplo, im-
pondo-lhe uma obrigagao geral de abstengio).
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tur» (ou o principio do «estoppel») como
uma proibigdo geral de beneficiar da negli-
géncia de uma outra pessoa, desde gue, nos
termos da referida jurisprudéncia, esse prin-
cipio tenha uma aplica¢go de tal modo lata
que deixe de remeter para uma omissZo
«pessoal» do Estado-membro enquanto /e-
gislador.

Contudo, atendendo a jurisprudéncia do
Tribunal, ndo pretendemos recomendar que
se dé este passo suplementar. Com efeito,
até hoje o Tribunal limitou os efeitos do
principio «nemo auditur» e/ou do principio
do «estoppel» (e, do mesmo modo, os efei-
tos em relacdo a terceiros das normas de di-
rectivas) as pessoas que dependem da esfera
das autoridades puablicas e em relagio s
quais o Estado tem, por conseguinte, uma
determinada responsabilidade. Certamente,
se no presente caso se tratasse de um regime
especifico de despedimento de natureza dis-
criminatéria que as autoridades publicas ti-
vessem aprovado enquanto tal ou, a fortiori,
ao qual tivessem conferido um alcance nor-
mativo geral, entdo, em nossa opinido, essa
jurisprudéncia também se deveria aplicar
neste caso, porque as autoridades publicas
teriam entio a (co) responsabilidade desse
regime. No entanto, no presente caso,
trata-se de um regime especifico de despedi-
mento que, é certo, se refere ao regime de
pensdes profissionais aprovado pelas autori-
dades pablicas na qualidade de regime
«contracted-out» ¢ que é acompanhado de
beneficios fiscais mas que, enquanto tal, nao
foi de forma alguma aprovado pelas autori-
dades ptblicas. Por outro lado, as autorida-
des piblicas nao sujeitaram a aprovagio do
regime de pensdes profissionais em questdo
¢ a concessio dos beneficios fiscais A inser-
¢io de condigoes discriminatérias, limi-
tando-se a tolera-las, aspecto em que o pre-
sente processo se distingue dos processos
Marshall e Johnston, pois nestes as autori-
dades publicas locais em causa tinham efec-

tivamente adoptado medidas discriminaté-
rias.

Nzo nos parece oportuno ir mais longe na
aplicagfio, também a relagdes de puro di-
reito privado, de um principio «nemo audi-
tur “propriam” turpitudinem allegans» ba-
seada na omissio de um Estado-membro, a
qual, desse modo, perde por completo o seu
significado original — a menos que o Tri-
bunal pretenda rever completamente a sua
jurisprudéncia do acérddo Marshall —, afir-
mando-se assim a concessio de um efeito
directo horizontal completo is normas das
directivas (ainda que, de um ponto de vista
tedrico, essa aplicagdo se possa distinguir
desta concessao*5). E certo, esta posi¢io
permitiria evitar um grande ntmero de pro-
blemas que de momento se colocam no do-
minio examinado: eliminaria a desigualdade
de tratamento entre entidades patronais do
sector piiblico e do sector privado (motivo
econémico) e, sobretudo, entre trabalhado-
res empregados de entidades patronais pa-
blicas ou privadas (motivo social), tal como
também seriam evitados certos problemas
delicados de delimitagio, em fungio da no-
¢do de «Estado», do sector piblico e do sec-
tor privado, problemas que se tornaram
ainda mais dificeis pelo facto dos trabalha-
dores de uma mesma instituigdo ou empresa
de utilidade publica poderem, consoante
esta seja privatizada ou nacionalizada, ser
abrangidos quer pelo sector privado quer
pelo sector publico. Contudo, recordemos
que, no presente caso, esses problemas niio
se devem colocar se o Tribunal admitir,
como defendemos a titulo principal, que o
artigo 119.° se aplica a desigualdade de tra-
tamento objecto do presente processo.

45 — Conforme acima indicimos no n.° 51, essa aplicagio pode
distinguir-se na medida em que se trataria apenas de um
efeito «cm relagio a terceiros» generalizado (o qual, de
momento, o Tribunal s6 aceita relativamente a entidades

tblicas), ¢ nio de um cfeito directo em sentido estrito,
Enscado na existéncia de uma obrigagio propriamente dita
imposta A entidade patronal privada.
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53. A segunda questdo acima mencionada
(no n.° 51) consiste em saber se uma norma
de uma directiva que, em si mesma, nio cria
obrigagGes para os particulares, nio obs-
tante, produz efeitos entre particulares,
atendendo a um principio fundamental, no
presente caso, o da igualdade dos sexos,
constante de normas de direito internacional
que incluem a proibigio de discriminagdo
baseada (nomeadamente) no sexo, na me-
dida em que essas normas sio parte inte-
grante da ordem juridica comunitiria. A
este respeito, pensamos em especial na Con-
vengdo Europeia de Protecggo dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais,
de 4 de Novembro de 1950, e nos pactos
internacionais de 19 de Dezembro de 1966,
celebrados no 4mbito das Nacdes Unidas,
relativos, respectivamente, aos direitos civis
e politicos e aos direitos econémicos, sociais
e culturais %,

Esta questao ndo foi de forma alguma deba-
tida nas observagoes escritas das partes, ape-
nas sendo aflorada aquando da fase oral.
Assim, limitar-nos-emos a situi-la. Se o
acordao do Tribunal necessitar de uma res-
posta a esta questdo, entdo deve dar-se is
partes a possibilidade de apresentar as suas
opinides sobre a matéria.

Vendo bem, a questio nio é saber se uma
directiva tem efeito directo horizontal, ou
melhor: efeito em relagio a terceiros, gragas
a uma norma de direito internacional: se
uma norma de direito internacional tem esse
efeito entre particulares na ordem juridica
comunitdria, isso deve-se 4 aplicagio que
lhe & propria; contudo, uma directiva pode
contribuir para interpretar, no seio da Co-

46 — Dos quais, respectivamente, o artigos 2.° ¢ 26.° e 0s arti-
80s 3.° € 7.° se reportam ao direito fundamental aqui em
questio. Esses pactos foram, entre 1976 € o presente, ratifi-
cados por todos os Estados-membros (as inicas excepgdes
s3o a Grécia, no que diz respeito ao primeiro pacto, € a
Irlanda, no que diz respeito ao segundo).
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munidade, uma disposigio internacional, fa-
zendo desaparecer, no interior da Comuni-
dade e num determinado dominio, um even-
tual obsticulo (a sua imprecisao) aos efeitos
da norma internacional em relagio a tercei-
ros.

A questio do efeito em relacdo a terceiros,
em especial da Convengio Europeia de Pro-
teccio dos Direitos do Homem e das Liber-
dades Fundamentais, foi examinada de ma-
neira relativamente aprofundada pela dou-
trina nos Estados-membros, sobretudo na-
queles que estabelecem uma distingdo pre-
cisa entre direito privado e direito piblico.
Queremos fazer uma tnica citagio (sem re-
correr a notas de pé de pagina) relativa a
Convengiao Europeia de Protec¢io dos Di-
reitos do Homem e das Liberdades Funda-
mentais, pois, ainda hoje, ela parece-nos
constituir, o resumo exacto da problema-
tica¥:

«Em resumo, €& possivel concluir que o
efeito em relagio a terceiros nio decorre
imperativamente da convengio. Por outro
lado, nenhuma norma da convengao impede
os estados contratantes de reconhecer, nos
seus regimes juridicos macionais, efeitos em
relagdo a terceiros aos direitos e liberdades
fundamentais, na medida em que estes a isso
se prestem. Em determinados estados con-
tratantes, sao ji reconhecidos os efeitos em
relagio a terceiros dos direitos e liberdades
garantidos na conven¢do, enquanto que
noutros estados contratantes esses efeitos
em relagdo a terceiros nio sio excluidos,
pelo menos em principio. Esta tendéncia
corresponde certamente i concepgdo se-
gundo a qual & possivel deduzir da evolugio

47 — Van Dijk, P., e van Hoof, G. ]J. H.: De Enropese conventie
in theorie en praktijk (a convengiio europeia em teoria e na
ratica), 1979 (segunda edigio: 1982) p. 15 e 16. Em 1984,
oi publicada uma tradugdo inglesa da edicao de 1982 com
o titulo Theory and Practice of the European Convention on
Human Rights. A citago figura nesta edigao nas p. 16 €

17.



BARBER

das condigoes e das concepgbes de socie-
dade de que a convengiio se wvai dotando
uma aplicagio que confere ao individuo
uma determinada garantia minima também
nas suas relagBes com as outras pessoas. No
espiritc da convengdo, muito milita em fa-
vor desta tese, ainda que, tratando-se de
uma “interpretagio a posterior’, se deva
naturalmente colocar sempre a questio de
saber se, deste modo, ndo se confere A con-
vengio efeitos que, para os estados contra-
tantes (ou para um determinado nimero de
estados contratantes), sio inadmissiveis e,
por conseguinte, insuficientemente fundados
no acordo de vontades que lhes estd impli-
cito.»

E geralmente aceite, também pelos autores
acima citados, que a questdo de saber se um
direito pode ter efeitos em relagdo a tercei-
ros depende da natureza e do teor de cada
direito em particular. Parece-nos que a
igualdade de tratamento entre homens e
mulheres no trabalho constitui um dos direi-
tos fundamentais que, mais do que os ou-
tros, se prestam a esses efeitos. Com efeito,
este direito s6 adquire todo o seu sentido na
medida em que niio esteja limitado as rela-
cOes verticals, ou seja, is relacdes entre os
funcionirios e as autoridades puablicas que
os empregam, mas se aplique também em
todas as relagdes horizontais. Por outro
lado, embora se possa observar uma evolu-
¢flo, é pacifico que o principio geral de proi-
bi¢do no artigo 14.° da Conven¢do Euro-
peia de Protecgiio dos Direitos do Homem
e das Liberdades Fundamentais ndo é consi-
derado como uma norma auténoma, ofere-
cendo apenas protecgiio juridica em conju-
gagio com outras normas da convengio*s.
Em contrapartida, o artigo 26.° do Pacto
Internacional relativo aos Direitos Civis e

48 — Ver obra citada, nota 47, p. 339 ¢ scguintes (versio neer-
landesa); p. 386 ¢ seguintes (versdo inglesa).

Politicos tem este, sim, natureza auto-
noma 2,

Finalmente, a determinagio do modo se-
gundo o qual os estados contratantes respei-
tam as suas obrigactes decorrentes da con-
vengdo ou do pacto é da responsabilidade
destes (sancionada em direito internacional).
No que diz respeito a2 Conveng¢do Europeia
de Proteccio dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, cuja importincia
especifica o Tribunal reconhece, atendendo
4 interpretagio dos direitos fundamentais
que fazem partem integrante do direito co-
munitirio, o exposto parece implicar que
compete ao Tribunal, por via de uma inter-
pretagio uniforme que se aplique em toda a
Comunidade %0, determinar o teor e o al-
cance das normas da convengdo e, por con-
seguinte, determinar também se se deve atri-
buir efeitos em relagdio a terceiros aos direi-
tos fundamentais consagrados na Conven-
¢io Europeia de Protecgdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais, nos
dominios abrangidos pelo direito comunitdrio.
Bem entendido, para estes efeitos, o Tribu-
nal deve ter em linha de conta, por um lado,
a importincia do direito fundamental em
causa, no presente caso, a igualdade de tra-
tamento dos homens e mulheres, na ordem
juridica comunitéria e, por outro, as tradi-
¢oes constitucionais (¢ o sentimento de jus-
tica) dos Estados-membros. Em nossa opi-
nido, a situagdo & a mesma no que diz res-
peito ac Pacto Internacional relativo aos
Direitos Civis e Politicos (e ao Pacto Inter-
nacional relativo aos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais) cuja importancia o Tri-
bunal reconheceu em acorddos recentes re-

49 — Ver as decistes n,0% 17271984, 180/1984 ¢ 182/1984, de 7
de Abril de 1987, da comissio competente, publicadas no
Report of the Human Rights Commiltee (Relatério da Co-
missdo dos Dircitos do Homem), UN/GAOR/42.3 sessto,
Suppl. 40 (A/42/40) 1987, p. 139-169 (em especial, os
pontos 12,1 a 2.5 da primeira decisio).

50 — Ver, no que diz respeito as disposigdes do GATT, o acér-
dio de 16 de Margo de 1983, SIOT, n.° 28 (266/81, Re-
cueil, p. 731).
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lativamente A interpretagio dos direitos fun-
damentais no direito comunitario 51.

Se nos abstrairmos do que foi exposto, co-
loca-se a questdo de saber em que medida o
direito fundamental em questio pode ser in-
vocado perante o Tribunal, nfio s6 para exa-
minar a validade de actos que emanam de
autoridades comunitirias — o que & evi-
dente 2 —, mas também de actos que ema-
nam de autoridades publicas nacionais,
adoptados em execugio de normas de di-
reito comunitério ou nos dominios abrangi-
dos por estas >3,

Conforme indicamos, pelas razdes expostas
no inicio do presente niimero, nio prosse-
guiremos o exame desta questdo.

Conclusio

54. Em resumo, entendemos que deve res-
ponder-se 4 quarta questio no sentido de
que, caso o Tribunal entenda que o artigo
119.° se aplica, esta norma também tem, no
presente caso, efeito directo entre os parti-
culares, mas que, caso o Tribunal entenda
que se aplicam as normas da Directiva
76/207, estas ndo tém esse efeito no pre-
sente caso, o que nio impede o 6rgdo juris-
dicional nacional de estar obrigado a inter-
pretar a sua legislagdo nacional, no presente
caso, o n.° 4 do artigo 6.° do Sex Discrimi-
nation Act de 1975, em conformidade com
a parte decis6ria do acérddo proferido pelo
Tribunal relativamente 4 aplicagio da Di-
rectiva 76/207, muito em particular, o n.° 1
do seu artigo 5.°

55. Tendo em consideragiio o exposto, sugerimos ao Tribunal que responda as
questoes prejudiciais da seguinte maneira:

«1) Uma indemnizagdo por despedimento, incluindo a indemnizacio minima le-
gal, paga ao abrigo de um regime profissional pela entidade patronal aos tra-
balhadores que despede, é uma “remuneragio” na acepgiio do segundo pari-
grafo do artigo 119.° do Tratado CEE. '

2) As pensdes pagas aos trabalhadores despedidos por intermédio dos trustees de
um fundo de pensdes financiado pelas contribuigtes pagas pelas entidades pa-
tronais, em conformidade com um regime de pensdes profissionais aprovado
na qualidade de “contracted-out”, constituem remuneragdo na acepgao do se-
gundo parigrafo do artigo 119.° do Tratado CEE.

51 — Ver os acérdaos de 18 de Outubro de 1989, Orkem,
n.° 18 e 31 (374/87, Colect., p. 3283), e Solvay, n.° 15 e
28 (27/88, Colect., p. 3355).

52 — Neste sentido, o advogado-geral F. Capotorti nas suas con-
clusdes no processo Defrenne 111 (Recueil 1978, p. 1381 e
seguintes, ¢ 1386).

53 — Ver neste sentido, Pescatore, P.: «Bestand und Bedeutun
der Grundrechte im Recht der Europaischen Gemeinschaf-
ten» (O direito originario no sistema juridico das Comuni-
dades Europeias), Europarecht, 1979, p. 1 e seguintes e, em
especial, a p. 10. Para outras referéncias, ver as nossas
conclusses de 5 de Dezembro de 1989, no processo Han-
sen, n.° 11 (C-326/88, ainda nao publicado).
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O principio da igualdade de remuneragdo referido no primeiro paragrafo do
artigo 119.° do Tratado CEE implica uma igualdade ao nivel de cada ele-
mento constitutivo da remuneragio.

A titulo principal

4)

5)

O artigo 119.° do Tratado CEE op&e-se a que um regime profissional preveja,
em caso de despedimento, uma condigdo de idade que difere consoante o sexo
para a concessio imediata de uma pensio que deva ser considerada como
“remunera¢io”.

No presente caso, o artigo 119.° do Tratado CEE também tem efeito directo
entre particulares.

A titulo subsididrio

4)

5)

Quando um regime profissional preveja uma condigdo de idade que difere
consoante o sexo para a concessao imediata de uma pensdo em caso de despe-
dimento, esta deve ser considerada uma condi¢zo de despedimento discrimina-
toria proibida pelo n.° 1 do artigo 5.° da Directiva 76/207/CEE.

No presente caso, o n.° 1 do artigo 5.° da Directiva 76/207 ndo tem efeito
directo entre particulares; contudo, compete ao 6rgdo jurisdicional nacional
interpretar a sua legislagio nacional, no presente caso, o n.° 4 do artigo 6.°
do Sex Discrimination Act 1975, em conformidade com a parte deciséria do
acoérdio proferido pelo Tribunal no que diz respeito ao alcance do referido
n.° 1 do artigo 5.° da Directiva 76/207.»
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