HANDELS- OG KONTORFUNKTION/ERERNES FORBUND 1 DANMARK / DANSK ARBEJDSGIVERFORENING, EM
REPRESENTAGCAO DA DANFOSS

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
CARL OTTO LENZ
apresentadas em 31 de Maio de 1989 %

Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

A — Matéria de facto

1. O pedido prejudicial apresentado por um
tribunal arbitral dinamarqués competente
em matéria de convengdes colectivas diz
respeito A interpretagio e a aplicagdo do
principio de igualdade de remuneragGes en-
tre trabalhadores masculinos e femininos tal
como se encontra consagrado no artigo
119.° do Tratado que institui a Comuni-
dade Econémica Furopeia e na Directiva
75/117/CEE L

2. As questdes submetidas ao Tribunal sio
pertinentes no quadro do litigio que opde a
«Handels- og Kontorfunktionzrernes For-
bund i Danmark» (Federagio dos Emprega-
dos do Comércio e de Escritério da Dina-
marca, adiante designada «demandante») a
«Dansk Arbejdsgiverforening» (Confedera-
¢io Dinamarquesa do Patronato), actuando
em representagio de Danfoss A/S (adiante
designada «demandada»), e que tem por ob-
jecto uma pratica salarial nfio discriminat6-
ria.

3. A pritica salarial em questdo baseia-se
numa convenciio colectiva nacional de 9 de

* Lingua eriginal: alem3o.

t — Directiva do Consclho, de 10 de Fevereiro de 1975, relativa
A aproximagio das legislagdes dos Estades-membros no
que se refere 2 aplicagio do principio da igualdade da re-
muncragio catre os trabalhadores masculinos ¢ femininos
(JO 1975, L 45 p. 19; EE 05 F2 p, 52).

Marco de 1983 concluida entre a Confede-
ragao Patronal dinamarquesa e a deman-
dada. Esta convengdo estabelece uma
mesma remunera¢io minima valida para to-
dos os trabalhadores sem distinggo de sexo.
Nos termos do artigo 9.° da convengdo co-
lectiva, podem ser concedidas majoragGes
em funcgio da capacidade do trabalhador,
da sua autonomia ¢ grau de responsabili-
dade. Para esse efeito, a fixagao da remune-
ragio em cada caso concreto resulta de
acordo individual.

4. O presente litigio foi ji precedido por
um processo arbitral. A demandante tinha
reclamado a igualdade de remuneragio para
duas mulheres pertencentes a categorias di-
versas no sistema de classificagio dos luga-
res de trabalho. Nestas categorias, o salério
médio dos trabalhadores masculinos era su-
perior ao dos trabalhadores femininos. A
demandante nio obteve ganho de causa, por
o Tribunal ter entendido apenas poder pre-
sumir-se a existéncia de uma discriminagio
ilegal em razio do sexo no caso de as de-
mandantes terem provado que a fixagdo
concreta dos salarios se traduz num desequi-
librio desfavoravel as mulheres e que tal
efeito nfo constitui o resultado fortito da
fixacdo individual dos saldrios com base em
critérios objectivos e licitos.

5. O tribunal arbitral profissional submeteu
ao Tribunal as seguintes questdes:

6. «1 a) Quando, por hipétese, um traba-
lhador masculino € um trabalhador feminino
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efectuam o mesmo trabalho ou trabalho de
igual valor, a quem cabe demonstrar que a
diferenga de remuneragtes entre dois assala-
riados &€ ou nao devida a consideracses liga-
das ao sexo?

7. 1 b) E contrario 4 directiva sobre a igual-
dade de remuneragbes pagar um salario
mais elevado a assalariados masculinos que
efectuam o mesmo trabalho ou um trabalho
do mesmo valor que aos assalariados femi-
ninos, baseando-se a este respeito unica-
mente em critérios subjectivos, tais como a
maior flexibilidade de um colaborador
(masculino)?

8. 2 a) A directiva comunitiria acima refe-
rida opBe-se a que sejam concedidos a tra-
balhadores de sexo diferente, que efectuam
o mesmo trabalho ou um trabalho de valor
igual, aumentos especificos em raziao da an-
tiguidade, de uma formagio especial, etc.,
que acrescem ao salario de base da catego-
ria?

9. 2 b) Se a resposta i questio 2 a) for afir-
mativa, como pode uma empresa, sem in-
fringir a directiva, efectuar uma diferencia-
¢do de remuneragio entre os seus diversos
trabalhadores?

10. 2 ¢) A directiva comunitiria opbe-se a
que trabalhadores de sexo diferente, que
. efectuem o mesmo trabalho ou um trabalho
de valor igual, sejam remunerados diferen-
temente em funcio de uma diferenca de
formagao profissional?
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11. 3 a) Desde que demonstrem que uma
empresa que emprega um ntmero relativa-
mente importante de trabalhadores (por ex-
emplo, no minimo 100), que efectuam tra-
balho semelhante ou de igual valor, paga em
média uma remuneragio mais baixa s mu-
lheres, relativamente aos homens, um traba-
lhador ou uma organizaciao de trabalhado-
res podem, deste modo, demonstrar que,
por esse facto, ha infracgio da directiva?

12. 3 b) Em caso de resposta afirmativa i
questdo 3 a), resulta dai que os dois grupos
de assalariados (homens e mulheres) devem
receber em média o mesmo salario?

13. 4 2} Na medida em que se verifique que
uma diferenca de remuneragio de um
mesmo trabalho esti ligada ao facto de os
dois assalariados estarem abrangidos por
convengdes colectivas diferentes, tal implica,
a este respeito, a ndo aplicagdo da directiva?

14. 4 b) E relevante para efeitos da aprecia-
¢do da questdo anterior que os dmbitos de
aplicagdo das duas convengdes colectivas
abranjam maioritariamente, ou mesmo na
totalidade, trabalhadores quer masculinos
quer femininos?»

15. No que respeita aos antecedentes do li-
tigio, aos factos concretos e s observacoes
das partes, remete-se para o relatério para
audiéncia.
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B — Parecer

I — Legalidade do recurso para o Tribunal

16. Podem-se levantar dtvidas quanto a le-
galidade do recurso para o Tribunal na me-
dida em que a natureza jurisdicional do tri-
bunal arbitral, autor do reenvio, na acepgao
do artigo 177.° do Tratado CEE, pode ser
questionada.

17. O Tribunal estabeleceu, na sua juris-
prudéncia, alguns critérios a satisfazer pelos
tribunais de reenvio. Dai resulta que a no-
¢io comunitiria do Tribunal implica uma
instincia independente competente para o
conhecimento de litigios. O tribunal deve
ser concebido legalmente como um orga-
nismo permanente e constituir uma jurisdi-
¢3o obrigatéria chamada a decidir, mediante
a aplicagio de regras' de direito, no quadro
de um processo contencioso 2.

18. Foram estabelecidos critérios no sen-
tido de que um tribunal deve exercer as suas
func¢oes com a aprovagio da autoridade pa-
blica3. O Tribunal considerou como tribu-
nal uma comissio de recurso cujas decisoes,
proferidas no final de um processo conten-
cioso, sao efectivamente reconhecidas como
definitivas, por nio existir uma via de re-
curso efectiva para os tribunais comuns,
num dominio relacionado com a aplicagio
do direito comunitario*.

2 — Acé6rdio de 30 de Junho de 1966, proceso 61/65, Vaassen-
-Gobbels/Direction du Beambtenionds voor het Mijnbe-
drijf, Recueil, p. 378.

3 — Ver acérdio de 6 de Outubro de 1981 no processo 246/80,
Broeckmeulen/Huisarts Registratie  Commissie, Recueil,
p. 2311, e ac6érdio de 23 de Margo de 1982 no processo
102/81, «Nordsee» Deutsche Hochseefischerei GmbH/
/Reederei Mond Hochseefischerei Nordsiern AG ¢ Co.
KG et Reederei F. Busse Hochseefischerei Nordstern AG ¢
Co. KG, Recueil, p. 1095.

4 — Ver ac6rdio 246/80, supracitado.

19. O tribunal arbitral, autor do reenvio,
constitui uma instincia independente com-
petente para conhecer de litigios relativos 2
interpretagio de convengdes colectivas. In-
tervem normalmente em Gltima instincia,
nos termos das regras processuais que foram
objecto de negociagio para as diversas cate-
gorias profissionais. Nos termos do artigo
22.° da lei dinamarquesa de 13 de Junho de
1973 relativa aos tribunais de trabalho, na
falta de acordo sobre o processo a aplicar 2
resolugio de um conflito sobre a interpreta-
¢do, sio apliciveis as regras do «processo
tipo», as quais, por sua vez, resultam de um
acordo entre a Confederagio do Patronato
e a Confederagio dos Trabalhadores. O
processo de conciliagio deve, em todo o
caso, satisfazer determinadas condig¢des mi-
nimas is quais as partes nio tém o direito
de renunciar.

20. Mesmo que a instituigio do tribunal e
o processo aplicavel nio sejam regulados
detalhadamente pela lei, o artigo 22.° da lei
dinamarquesa relativa aos tribunais de tra-
balho nio deixa de constituir uma norma
imperativa. Ao proceder desta forma, o le-
gislador dinamarqués incluiu definitiva-
mente os tribunais arbitrais e a respectiva
actividade no seu sistema legislativo.

21. Os tribunais arbitrais sio normalmente
constituidos ad hoc de modo que a sua qua-
lificagio como instincia permanente levanta
algumas diavidas. A este respeito, nao deve
atender-se i sua institui¢io concreta para
um determinado litigio, considerando-se an-
tes que estes tribunais arbitrais tém em ma-
téria de direito do trabalho uma competén-
cia genérica para conhecer um determinado
tipo de litigios. A competéncia legalmente
reconhecida, nos termos da qual a institui-
¢do e a intervengio dos tribunais arbitrais se
encontram previstas, institucionaliza esse
tipo de tribunais arbitrais no ambito do di-
reito do trabalho. Estes tribunais arbitrais
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satisfazem, assim, igualmente os requisitos
de um érgzo permanente.

22. Devem ainda considerar-se instincias
obrigatorias dado que sio chamados a co-
nhecer exclusivamente litigios relativos 4 in-
terpretagio de convengdes colectivas. Como
a Comissao referiu a esse respeito sem ser
desmentida, um tribunal de trabalho ao qual
se tinham recorrido com violacio desta re-
particio de competéncias pode declarar-se
incompetente, invocando a competéncia do
tribunal arbitral.

23. Por altimo, o Tribunal deve julgar em
conformidade com regras juridicas, e nao
apenas com base em consideragtes de equi-
dade. As normas a interpretar e a aplicar no
quadro de um processo pendente no tribu-
nal arbitral em matéria de direito do traba-
lho sao as da convencio colectiva. As nor-
mas juridicas aplicaveis nio tém que ser ne-
cessariamente disposi¢Bes legislativas; as
convengdes colectivas podem igualmente
criar normas juridicas imperativas. Isto vale,
bem entendido, antes de mais, para as partes
na convengdo e respectivos aderentes. As
convengdes colectivas podem, por outro
lado, em conformidade com a organizacio
do direito de trabalho do Estado-membro
em questdo, gerar direitos e obrigaces rela-
tivamente a terceiros, por exemplo, ap6s te-
rem sido objecto de uma medida geral de
extensio.

24. Ressalta, por exemplo, do artigo 4.° da
Directiva 75/117/CEE e dos artigos 3.°, 4.°
e 5.° da Directiva 76/206/CEE> que o le-

5 — Directiva do Conselho, de 9 de Fevereiro de 1976, relativa
a concretizagdo do principio da igualdade de tratamento
entre homens e mulheres no que se refere ao acesso ao em-
prego, a formagio e promogio profissionais e as condigoes

do trabalho (JO 1976, L 39, p. 40; EE 05 F2 p. 70).
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gislador comunitario partiu igualmente da
ideia de que o principio da igualdade de re-
muneragdes pode ser concretizado de modo
eficaz e juridicamente vinculante através de
convengoes colectivas. Nos acérdaos profe-
ridos nos processos 143/83 e 165/82, o Tri-
bunal considerou igualmente que as conven-
¢oes colectivas podem concretizar de forma
juridicamente vinculante, em matéria de re-
muneragdes, o principio da igualdade de
tratamento. Dado que, em matéria de di-
reito do trabalho, decidem em conformi-
dade com regras juridicas, os tribunais arbi-
trais satisfazem o conjunto de requisitos de
um «tribunal> na acep¢io do artigo 177.°
do Tratado CEE. Por dltimo, saliente-se
ainda que as decisdes arbitrais constituem
decistes definitivas, ji que sao normalmente
insusceptiveis de recurso.

II — Quanto ds respostas ds questdes prejudi-
ciais

s

25. Antes de responder i questio relativa
ao 6nus da prova no litigio respeitante a
uma remuneragdo discriminatéria devida a
consideragdes ligadas ao sexo, ha que escla-
recer previamente determinados factos.

26. Deve, em principio, estabelecer-se uma
distingio entre discriminacio indirecta e di-
recta. As condi¢Bes exigidas para provar a
existéncia dos respectivos pressupostos dife-
rem. Existe discriminacdo directa no caso de
remuneragZo desigual, devido a considera-
¢oes ligadas ao sexo, para um mesmo traba-
lho ou para um trabalho de igual valor. Este
principio da igualdade de remuneracses re-
sulta ja, alids, do disposto no artigo 119.°
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do Tratado CEE, que & directamente aplic4-
vel ¢ para a concretizagio do qual foi adop-
tada a Directiva 75/117/CEE, neste ponto
também directamente aplicavel.

27. Neste contexto, cabe A parte que alega
ser objecto de tratamento discriminatério
provar a existéncia de um mesmo trabalho
ou de trabalho de valor igual, relativamente
ao qual trabalhadores masculinos e femini-
nos recebem salarios diferentes na mesma
empresa. Nos casos de discriminagdo directa
ha que comparar em concreto a remunera-
cio dos trabalhadores de sexo diferente. A
prova, ainda que num caso isolado, de uma
diferenca de remuneragio em razdo do sexo
& ja suficiente para provar judicialmente
uma discriminac@o ilegal em matéria de re-
muneragao.

28. JA ndo se passa o mesmo nos casos de
discriminacio indirecta. Esta existe quando o
tratamento desigual se baseia em critérios
ou priticas neutros que sHo sistematica-
mente satisfeitos por trabalhadores de um
mesmo sexo, representando assim uma des-
vantagem para a categoria de pessoas em
questio. A efectiva verificagio de uma dis-
criminagio indirecta pressupde, no entanto,
que a desvantagem nfio seja objectivamente
justificada por razdes ou condigdes necessa-
rias nAio ligadas ao sexo da pessoa em ques-
tao”.

29. O facto de conceder, relativamente ao
trabalho a tempo parcial, uma remuneragio
por hora de trabalho inferior & atribuida ao

6 — Ver acérdio de 31 de Margo de 1981 no processo 96/80,
Jenkins/Kingsgate, Recueil, p. 911, ¢ acordio de 27 de
Margo de 1980 no processo 129/79, Macarthy's Lud/
/Wendy Smith, Rccucir, p. 1275.

7 — Sobre a noglo de discriminagio indirecta, ver o artigo 5.°
da proposta da directiva do Consclho relativa ao 6nus da
prova do dominio da iguatdade de remuncragdes ¢ de tra-
tamento catre homens ¢ mulheres (JO 1980, C 176, p. 5).

trabalho a tempo inteiro pode, por exemplo,
implicar uma discriminac¢io indirecta sempre
que a categoria de trabalhadores a tempo
parcial seja composta, exclusiva ou predo-
minantemente, por mulheres e que esta desi-
gualdade de remuneragip nao se explique
por qualquer razio econdmica objectiva-
mente justificada, como uma medida de en-
corajamento do trabalho a tempo inteiro®.

30. Nos casos de discriminagfio indirecta, a
parte que invoca um tratamento discrimina-
t6rio encontra-se numa situagao nitidamente
mais dificil no que respeita A produgio de
prova, j4 que deve demonstrar que o critério
neutro, aplicado indistintamente a homens ¢
mulheres, é de facto preenchido na maior
parte dos casos por trabalhadores femininos
e que é utilizado para estabelecer uma dis-
criminagio baseada no sexo. O empregador
acusado pode defender-se da acusagdio de
discriminagdo invocando e provando a exis-
téncia de razdes econdmicas, nio baseadas
no sexo, que justifiquem a diferenciagiio.

31. A resposta A questio de saber se neste
caso se trata de uma discriminagiio directa
ou indirecta no é ficil. Dadas as modalida-
des da pratica salarial, a comparagdao con-
creta da remuneragio de um trabalhador
masculino e um trabalhador feminino relati-
vamente a um mesmo trabalhador ou a um
trabalho de valor idéntico, bem como o
confronto das remuneragdes dos trabalha-

8 — Ver processo 96/80, supracitado, ¢ acordio de 13 de Maio
de 1986 no processo 170/84, Bilka Kaufhaus GmbH/Karin
Weber von Harz, Colect, p. 1607,
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dores dos dois sexos torna-se mais dificil, se
nio mesmo impossivel.

32. O saldrio que deve ser efectivamente
pago a cada trabalhador & calculado me-
diante o salario base fixado de forma nio
discriminatéria na convencgio colectiva, ao
qual acrescem majorac¢des individuais apli-
cadas segundo critérios abstractos enuncia-
dos no artigo 9.° da convengio colectiva.
Nao &, no entanto, possivel conhecer o mo-
mento exacto da majoracdio concedida em
fungdo de cada um dos critérios subjectivos.
Nem mesmo ao trabalhador interessado é
comunicada qualquer indicagio sobre a
composi¢cio do salario.

33. O problema da qualificacio de uma
eventual discriminagio reside no facto de a
concessio de uma majoracio diferenciada
em razfo do sexo constituir um caso de dis-
criminagio directa. Se, por exemplo, um
trabalhador masculino beneficiava automati-
camente, relativamente ao trabalhador femi-
nino, de uma majoracio superior com base
na flexibilidade, ha que considerar tratar-se
de uma discriminacdo directa com as conse-
quéncias dai decorrentes no plano do 6nus
da prova. Em tal caso, a comparagiio con-
creta de dois trabalhadores de sexo dife-
rente & ja suficiente para fundamentar a
acusa¢io de discriminagdao, nio estando a
demandante precisamente obrigada, no Am-
bito do 6nus da prova que lhe incumbe, a
provar a inexisténcia de um resultado for-
tuito da fixagdo individual do salirio com
base em critérios objectivos e legais. A pos-
sibilidade de um «resultado fortuito» em
desfavor do trabalhador feminino revela
precisamente uma discrimina¢io em razio
do sexo. Cabe 20 empregador visado forne-
cer uma justificacio objectiva, nao baseada
no sexo, para a diferenca salarial, caso pre-
tenda furtar-se 4 acusagdo de discriminacio.
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34. Segundo os critérios de majorac¢io sio
objectivamente aplicdveis da mesma forma
aos trabalhadores masculinos e femininos,
mas que um ou varios desses critérios se
aplicam a um ndmero muito mais elevado
de mulheres coloca-se a questio da discrimi-
nagdo indirecta. O mesmo pode igualmente
dizer-se do sistema de classificacio profis-
sional, que & determinante para a fixagio
dos saldrios. A classificagio profissional em
funcao de caracteristicas especiais nio le-
vanta problemas, desde que a circunstancia
de se basear numa determinada caracteris-
tica nfdo conduza a que seja abrangido um
namero consideravelmente mais elevado de
pessoas de um mesmo sexo. Mas, neste do-
minio, tal efeito ndo constitui ainda, por si
$6, uma discriminagdo 9, mas apenas uma di-
ferenciacio em razdo do sexo, determi-
nando, deste modo, uma remuneragio nio
justificada por razoes econémicas objectivas.
A alegac@o de uma discriminagfio indirecta
pressupde necessariamente, no que respeita
a produgao da prova, estudos comparativos
dos efeitos da pratica salarial em questio
sobre os dois sexos.

35. A falta de transparéncia da pritica sa-
larial em questio nio pode, neste caso, ser
suportada pelos trabalhadores femininos
afectados por uma discriminagao potencial.
A impossibilidade de estabelecer uma com-
paracdo precisa da remuneracio deve ser
suficiente para alegar e provar uma menor
remuneracio, em termos absolutos, dos tra-
balhadores femininos em relacdo aos mascu-
linos. As exigéncias de prova n3o podem ex-
ceder o objectivamente possivel, dado que,
de outro modo, o principio da igualdade de

9 — Ver acordio de 1 de Julho de 1986 no processo 237/85,
Gisela Rummler/Dato-Druck, Colect., p. 210t.
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tratamento ficaria destituido de sentido no
dominio processual.

36. Nos termos do artigo 6.° da Directiva
75/117/CEE, compete expressamente aos
Estados-membros garantir a aplicagio do
principio da igualdade de remuneragio nos
respectivos sistemas juridicos. A preocupa-
¢3o de garantir a aplicagio do principio da
igualdade de tratamento encontra-se igual-
mente expressa na jurisprudéncia do Tribu-
nal relativa ao efeito directo do artigo 119.°
do Tratado ou do artigo 1.° da Directiva
75/117/CEE. Nesta via se inscreve igual-
mente o acérddo proferido no processo
14/83, que, contrariamente ao caso em
apre¢o, dizia respeito 2 interpretagio da Di-
rectiva 76/207/CEE. Para efeitos da con-
cretizagio do principio da igualdade de tra-
tamento, o Tribunal decidiu que «cabe ao
tribunal nacional dar a lei adoptada para
aplicagio da directiva, utilizando ao ma-
ximo os poderes de apreciagio conferidos
pelo direito nacional, interpretagio e aplica-
¢do conformes as exigéncias do direito co-
munitério» 10,

37. Para que seja provada de forma con-
cludente uma discriminagio salarial, deve
bastar, neste caso, atendendo is circunstin-
cias, que o nivel salarial dos trabalhadores
masculinos e femininos relativamente a um
mesmo trabalho ou a um trabalho de valor
igual seja substancialmente diferente. A qua-
lificagago de um trabalho como igual ou de
igual valor pode efectuar-se com base num
sistema efectivamente aplicado de classifica-
¢do profissional. Caso se trate de discrimi-
nagdo directa, tal ndo implica qualquer der-
rogacio relativamente i repartigio tradicio-
nal do 6nus da prova, tanto mais que nio

10 — Ac6rdio de 10 de Abril de 1984 no processo 14/83, Sabine
von Colson ¢ Elisabeth Kamann/Land Nordrhein-West-
falen, Recueil, p. 1891.

cabe ao demandante demonstrar que nio
existem outros critérios de distingao além
dos baseados no sexo. Nio deve, no en-
tanto, ignorar-se o facto de a comparagio
concreta constituir sempre o ponto de par-
tida para a verificagdo de uma discriminagio
directa.

38. Partindo do principio que os critérios
de majoracio sio aplicados de modo igual
aos trabalhadores masculinos e femininos,
coloca-se a questdo de saber se se esti pe-
rante uma discriminagio indirecta. Para
efeitos de apreciagio da produgio de prova
neste caso, deve partir-se da hipétese de que
ndo existe discriminaggo directa. Neste caso,
os demandantes devem demonstrar, em con-
formidade com o critério geral de reparti¢io
do 6nus da prova, que um ou virios crité-
rios de majoragio afectam, com demasiada
frequéncia, pessoas do um mesmo sexo, re-
sultando dai uma desvantagem em razio do
sexo. E assim indispensavel proceder a uma
anilise comparativa das categorias de pes-
soas representativas. A dificuldade do caso
em apreco estd relacionada com o facto de
que, mesmo numa situagio de discriminagio
indirecta efectiva, os demandantes nio te-
rem, dada a falta de transparéncia no sis-
tema de remuneragio, qualquer possibili-
dade de fornecer a prova necessaria.

39. E apenas neste contexto que importa
saber se pode provar-se uma violagio da di-
rectiva pelo facto de, relativamente a um
trabalho igual ou do mesmo valor, os traba-
thadores femininos receberem, em meédia,
remuneragdo inferior 3 dos trabalhadores
masculinos [questio 3 a)]. Atendendo i im-
possibilidade material de as demandantes
reunirem os elementos de prova indispensa-
veis, convém, no caso em aprego, admitir,
com vista a assegurar a eficicia do principio
da igualdade de remuneragdes, um regime
de prova tal que seja possivel estabelecer
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uma presuncio de discriminagao através da
prova da existéncia de uma remuneragio
média inferior para uma categoria de traba-
lhadores delimitada em fungiio de critérios
funcionais. Este procedimento nZo implica
uma inversio do o6nus da prova, consti-
tuindo apenas uma exigéncia relativamente
as modalidades de prova em fun¢io de da-
dos de facto. O empregador &, neste caso,
obrigado a refutar a apreciagdo nos termos
~da qual a remuneracio inferior constitui
uma discriminagio, fornecendo dados sobre
os salarios pagos A categoria considerada e
fornecendo, relativamente a cada diferenca
salarial, razdes objectivas nao baseadas no
sexo.

40. A seleccio dos trabalhadores cujos sa-
larios servem de base no cilculo das remu-
neracSes médias a comparar deve efec-
tuar-se em fungdo dos dados préprios de
cada empresa ou estabelecimento. E indis-
pensavel que se trate de grupos representati-
vos, cujas condictes de trabalho sejam tanto
quanto possivel semelhantes. Nao é possivel
aqui fixar um nGmero absoluto relativa-
mente ao minimo de pessoas que deve com-
portar um grupo de referéncia. O ponto de
partida &, obviamente, um mesmo trabalho
ou um trabalho de valor igual, de modo que
os trabalhadores pertencentes a um servigo
ou a uma fase produtiva possam, eventual-
mente, por exemplo, constituir grupos de
referéncia. Desde que uma empresa dispo-
nha de um sistema de classificagio profissio-
nal, como acontece no processo principal, é
possivel comparar as remunera¢gdes médias
dos trabalhadores femininos € masculinos de
uma categoria. No caso em aprego, cabe ao
tribunal nacional verificar se os grupos de
referéncia sao ou nZo representativos.
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41. O regime de prova descrito nfo se an-
tecipa igualmente A proposta de directiva do
Conselho relativa ao 6nus da prova no do-
minio da igualdade de remuneracdes e de
tratamento entre mulheres e homens!!,
dado que nio se estabelece uma inversdo do
6nus da prova, nem sequer uma presungio
geral de discriminagdo. Pelo contrario, a re-
parti¢do tradicional do 6nus da prova man-
tém-se em principio, sendo no entanto atri-
buido ao empregador o énus da prova dos
factos cujo conhecimento dele exclusiva-
mente depende.

42. O empregador tem geralmente a facul-
dade (e isso esta igualmente previsto de
forma expressa no artigo 9.° da convengio
colectiva de 9 de Marco de 1983) de conce-
der majoragdes em funcio de determinadas
caracteristicas individuais do trabalhador. A
concessio de majoracdes deve, no entanto,
basear-se em critérios objectivos € legais.
Uma referéncia genérica 4 existéncia de cri-
térios subjectivos de majoragio nio é sufi-
clente, no casec em apreco, para justificar
uma diferenga de remuneragio [questio 1
b)], dado que n@o & possivel, neste caso, jus-
tificar objectivamente o sistema de fixacio
de salirios, nem compreender a sua logica
intrinseca.

43. Em geral, a flexibilidade como a anti-
guidade e a formagio profissional consti-
tuem critérios de majoragio legais, desde
que aplicados de forma neutra relativamente
ao sexo dos interessados e objectivamente
relacionados com a actividade a exercer. A
sua justificacdio objectiva decorre do valor
econémico de cada caracteristica individual

11 — JO 1988, C 176, p. 5.
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para a prestagio de trabalho a fornecer
[questBes 2 a), b) e c)].

44. Dado que, no processo principal, ape-
nas a convengio colectiva de 9 de Margo de
1983 & aplicavel aos trabalhadores tanto fe-
mininos como masculinos, as questSes 4 a) e
b) ndo carecem de resposta, ji que n7o
compete ao Tribunal pronunciar-se sobre
questdes de direito abstractas irrelevantes
para a decisio do processo principal. No
entanto, dado que o tribunal de reenvio dis-
poe de um amplo poder de apreciagio da
pertinéncia das questdes prejudiciais para
efeitos da solugiio do litigio, e que nio res-
salta claramente do pedido prejudicial que a
resposta as questdes 4 a) e b) seja irrelevante
para a decisio do processo principal, acres-
centaremos, a titulo subsidiario, as seguintes
observagdes referidas no ponto 4.

45. Deve, de uma forma geral, partir-se da
ideia de que o principio da igualdade de re-
muneragoes (artigo 119.° do Tratado CEE,
Directiva 75/117/CEE) e o da igualdade de
tratamento (Directiva 76/207/CEE) vincu-
lam igualmente as partes das convengdes co-
lectivas. Os Estados-membros tém obrigagio
de o garantir no quadro da respectiva legis-
lagao. E o que resulta ja da letra das pro-
prias directivas (ver artigo 4.° da Directiva
75/117/CEE e artigos 3.°, 4.° ¢ 5.° da Di-
rectiva 76/207/CEE), ¢ que os acérdios do
Tribunal proferidos nos processos 165/82,
143/83 ¢ 312/86 vém confirmar. As partes
de uma convengio colectiva carecem assim
de uma autonomia para se afastarem das
exigéncias decorrentes do principio da
igualdade de remuneragoes. Isto vale nio
apenas no Ambito de uma mesma convengiio
colectiva, mas também no caso de diversas
convengdes colectivas serem apliciveis a
uma mesma empresa.

46. Deve, no entanto, salientar-se que as
convengdes colectivas sio frequentemente

negociadas e concluidas por sectores de ac-
tividade. Neste caso, o critério de distingdo
objectivo, numa situa¢io de desigualdade
salarial, serd a pertenca de cada interessado
a um ramo profissional. O que pode ser le-
gal quando, no ambito de cada convengao
colectiva, n3o exista qualquer desigualdade
de tratamento em razio do sexo dos traba-
lhadores. O que supde uma formulagio nio
discriminatéria da conveng¢io colectiva con-
creta, e isto tanto do ponto de vista das dis-
criminagdes directas como indirectas. A
condigio de se estar perante o mesmo traba-
lho ou um trabalho de valor igual pode,
alias, nfio se encontrar satisfeita quando os
trabalhadores pertencem a diferentes ramos
profissionais.

47. O simples facto de uma convengiio co-
lectiva dizer predominantemente respeito a
trabalhadores femininos ou a trabalhadores
masculinos ndo permite, por si s6, concluir
pela existéncia de uma discriminagio. Neste
plano geral, nio pode, no entanto, respon-
der-se ultimente 4 questdo relativa 2 legali-
dade das convengdes colectivas correspon-
dentes a grupos de trabalhadores. Essa ques-
tao deve, no entanto, ser apreciada, antes de
mais, d luz do direito do trabalho nacional.
O direito comunitario, por seu lado, exige
que o principio da igualdade de remunera-
¢Oes seja igualmente respeitado ao nivel da
organizagio concreta da vida profissional
pelas convengdes colectivas.

Quanto ds despesas

48. O processo reveste, relativamente as
partes no processo principal, a natureza de
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incidente suscitado perante o tribunal nacio- vernos dinamarqués, do Reino Unido, por-
nal. Cabe, assim, a este decidir quanto ds tugués e italiano, bem como pela Comissao
despesas. As despesas efectuadas pelos go- nao sdo susceptiveis de reembolso.

C — Conclusio

49. Com base no que fica dito, proponho que o Tribunal responda as questoes
prejudiciais do seguinte modo:

50. «1 a) Quando é concedida uma remunera¢do desigual por consideracoes rela-
cionadas com o sexo relativamente a um mesmo trabalho ou a um trabalho de
igual valor (discriminagdo directa), compete ao trabalhador demonstrar a existén-
cia de um mesmo trabalho ou de um trabalho de valor igual e de uma remunera-
¢do desigual para trabalhadores femininos e masculinos no mesmo estabelecimento
ou empresa. O empregador pode refutar a acusagio de discriminagio em razio do
sexo, provando que a diferenga salarial é justificada por critérios neutros, alheios
ao sexo.

51. Quando um tratamento desigual assenta em critérios neutros que sZo normal-
mente satisfeitos por pessoas do mesmo sexo que sofrem, assim, uma desvantagem
(discriminagao indirecta), compete ao trabalhador provar que a desigualdade sala-
rial baseada em critérios neutros atinge €, em consequéncia, coloca em desvanta-
gem, predominante ou exclusivamente, trabalhadores de um sexo. O empregador
pode refutar a acusagio de discriminag¢do em razio do sexo provando que, pelo
contrario, a desigualdade se baseia em consideractes objectivas, economicamente
justificadas, alheias ao sexo dos trabalhadores.

52. Caso os elementos de facto necessirios a prova da discriminagdo indirecta
nZo sejam acessiveis ao trabalhador, é aplicavel um regime de prova nos termos do
qual se presume a existéncia de discriminagio quando se demonstre ser praticada
uma remunera¢iao média inferior para os trabalhadores femininos no dmbito de um
grupo de trabalhadores representativo.

53. 1b),2a),b)ec)E contrario ao principio da igualdade de remuneragio, tal
como este resulta do artigo 119.° do Tratado CEE e da Directiva 75/117/CEE,
pagar um salirio mais elevado a um trabalhador masculino que efectue o mesmo
trabalho ou trabalho de valor igual que a um trabalhador feminino, exclusivamente
com base em critérios subjectivos. Ndo é incompativel com o referido principio
conceder majoracoes em virtude de caracteristicas individuais como a antiguidade,
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a formagio profissional ou a flexibilidade, contanto que os critérios sejam objecti-
vamente justificados relativamente ao trabalho a realizar e excluam qualquer dis-
criminacgo.

54. 3 a) e b) Pode estabelecer-se a presuncao de discriminac¢io através da prova
da existéncia de uma remuneragio média inferior para as mulheres do 4mbito de
um grupo de trabalhadores representativo. A questdo de saber qual a composi¢io
de um grupo representativo varia em fun¢io de elementos de facto na empresa ou
estabelecimento e deve ser apreciada pelo tribunal nacional. Nao resulta dai, con-
tudo, que as remuneracdes médias para homens e mulheres devam ser sempre
iguais, dado que as diferengas podem resultar de critérios alheios a quaisquer con-
sidera¢des baseadas no sexo.

55. 4 a) O principio da igualdade da remunerag@o aplica-se igualmente as partes
de uma convencgao colectiva. Estas ndo tém igualmente o direito de excluir a apli-
cacio deste principio através da conveng@io colectiva.

56. 4 b) O facto de uma convengiio colectiva se aplicar predominantemente a
trabalhadores masculinos ou femininos no viola, por si s6, a proibi¢ao de discri-
minagdo. Com vista a uma aprecia¢io definitiva sdao, no entanto, determinantes os
termos concretos em que a convengdo colectiva estd redigida».
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