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Processo C-415/10

Galina Meister
contra
Speech Design Carrier Systems GmbH

[pedido de decisao prejudicial apresentado pelo Bundesarbeitsgericht (Alemanha)]

«Politica social — Igualdade de tratamento em matéria de emprego e de trabalho — Onus da prova —
Direito de uma pessoa cuja candidatura a um emprego numa empresa privada ndo tenha sido
considerada a obter todas as informacoes relativas ao processo de selecio a fim de poder provar uma
eventual discriminacdo — Facto que permite presumir a existéncia de uma discriminacdo —
Consequéncias juridicas da ndo prestagdo de informagdes por parte do empregador»

1. A prova da discriminacio é considerada particularmente dificil de produzir. Esta constatacdo é ainda
mais evidente nos casos de discriminacdo na contratagdo. Ciente desta dificuldade, o legislador da
Unido adotou medidas destinadas a facilitar a tarefa dos demandantes quando estes consideram ter
sido vitimas de discriminacdo, nomeadamente em razdo do sexo, da idade ou da origem. Por isso,
permitiu uma adaptagdo do énus da prova, mas sem chegar ao ponto de consagrar a sua inversao total
porque, na verdade, ndo seria possivel abstrair totalmente da liberdade que habitualmente assiste ao
empregador, de contratar as pessoas da sua escolha.

2. O presente reenvio prejudicial, proveniente da Alemanha, coloca agora ao Tribunal de Justica a
espinhosa questdo de saber de que modo o candidato a um emprego pode, em seu beneficio, invocar
o respeito do principio da igualdade de tratamento caso a sua candidatura a um emprego tenha sido
rejeitada pelo empregador sem este ter indicado qualquer motivo da rejeicio ou fornecido qualquer
informacdo relativamente ao processo de selecdo e ao seu resultado.

I — Quadro juridico

A — Direito da Unido

3. A Diretiva 2000/43/CE do Conselho, de 29 de junho de 2000, que aplica o principio da igualdade de
tratamento entre as pessoas, sem distingdo de origem racial ou étnica®, tem por objetivo o combate
discriminacdo baseada em motivos de origem racial ou étnica.

1 — Lingua original: francés.
2 — JO L 180, p. 22.
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4. O artigo 8.° da Diretiva 2000/43, relativo ao 6nus da prova, preceitua, no seu n.° 1, que «[o]s
Estados-Membros tomardao as medidas necessdrias, de acordo com os respetivos sistemas judiciais,
para assegurar que, quando uma pessoa que se considere lesada pela ndo aplicacdo, no que lhe diz
respeito, do principio da igualdade de tratamento apresentar, perante um tribunal ou outra instincia
competente, elementos de facto constitutivos da presuncido de discriminacdo direta ou indireta,
incumba a parte demandada provar que nao houve violagdao do principio da igualdade de tratamento».

5. A Diretiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de novembro de 2000, que estabelece um quadro geral
de igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional®, tem por objeto estabelecer um
quadro geral para lutar contra a discriminacdo em razdo da religido ou das convicgdes, de deficiéncia,
da idade ou da orientacdo sexual no que se refere ao emprego e a atividade profissional, com vista a
por em pratica nos Estados-Membros o principio da igualdade de tratamento.

6. O artigo 10.° da Diretiva 2000/78 é também relativo ao 6nus da prova e o seu n.° 1 reproduz
literalmente o contetido do n.° 1, do artigo 8.°, da Diretiva 2000/43.

7. A Diretiva 2006/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de julho de 2006, relativa a
aplicacdo do principio da igualdade de oportunidades e igualdade de tratamento entre homens e
mulheres em dominios ligados ao emprego e a atividade profissional?, dispde, no n.° 1 do seu
artigo 19.°, igualmente relativo ao 6nus da prova, que «[o]s Estados-Membros tomardo as medidas
necessarias, em conformidade com os respetivos sistemas juridicos, para assegurar que quando uma
pessoa que se considere lesada pela nado aplicagdo, no que lhe diz respeito, do principio da igualdade
de tratamento apresentar, perante um tribunal ou outra instincia competente, elementos de facto
constitutivos da presuncdo de discriminacdo direta ou indireta, incumba a parte demandada provar
que nao houve violagdo do principio da igualdade de tratamento».

B — Direito alemdo

8. De acordo com o disposto no § 1 da Lei geral sobre o principio da igualdade de tratamento
(Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, a seguir «AGG»), esta tem por objetivo impedir que qualquer
trabalhador seja discriminado com base na raca ou na origem étnica, no sexo, na religido ou nas
convicgdes, numa deficiéncia, na idade ou na orientagdo sexual. Na acecdo desta lei, os candidatos a
um emprego sdo explicitamente considerados trabalhadores®. Além disso, em matéria de 6nus da
prova, o § 22 da AGG prevé que, em caso de litigio, se «uma das partes demonstrar a existéncia de
indicios que permitam presumir a existéncia de uma discriminacdo pelos motivos indicados no § 1, a
parte contraria tem o 6nus da prova de que ndo existiu qualquer violacdo das disposicoes de protecio
contra a discriminagao».

II — Litigio no processo principal e questoes prejudiciais

9. Galina Meister, nascida em 1961 e de origem russa, é titular de um diploma russo de engenheira de
sistemas, cuja equivaléncia com um diploma emitido na Alemanha por um estabelecimento de ensino
técnico universitario («Fachhochshule») foi reconhecido pelo Land Schleswig-Holstein.

10. A sociedade Speech Design Carrier Systems GmbH (a seguir «sociedade Speech Design») publicou
em 2006 um anuncio num jornal, com vista a contratacio de um(a) «programador/a de software
experiente». Em 5 de outubro de 2006, G. Meister apresentou a sua candidatura, que foi rejeitada pela
sociedade Speech Design por comunicagdo de 11 de outubro de 2006. Pouco tempo depois, a mesma

3 — JO L 303, p. 16.
4 — JO L 204, p. 23.
5 — § 6 da AGG.
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sociedade publicou na Internet outro anincio com conteido semelhante. Em 19 de outubro de 2006,
G. Meister voltou a candidatar-se, mas a sociedade Speech Design rejeitou pela segunda vez a sua
candidatura, ndo a tendo convocado para uma entrevista nem dado qualquer indicacdo sobre o
motivo da rejeigao.

11. Considerando que tinha sido discriminada em razao do seu sexo, da sua origem e da sua idade, G.
Meister instaurou uma agdo judicial e pediu uma indemnizagdo pecunidria, com fundamento no § 15
da AGG, exigindo igualmente que a sociedade Speech Design lhe prestasse informagdes sobre o
candidato admitido na sequéncia do antdncio, a fim de esclarecer a situagéo.

12. O tribunal de primeira instancia e o tribunal de recurso consideraram que G. Meister ndo tinha
apresentado indicios suficientes que, nos termos do § 22 da AGG, permitissem presumir a existéncia
de discriminacgdo e indeferiram o pedido de indemnizacdo formulado. G. Meister interpds recurso de
«Revision» para o Bundesarbeitsgericht (Alemanha). A sociedade Speech Design conclui que esse
recurso ndo é procedente porque a recorrente ndo alegou matéria de facto que permita fundamentar a
presuncao de discriminagéo.

13. Por seu lado, o 6rgdo jurisdicional de reenvio admite que, nos termos do direito nacional, a
demandante no processo principal teve um tratamento menos favoravel do que o concedido a outras
pessoas em situacdo compardvel, porque o empregador ndo a convocou para uma entrevista, ao
contrario de outras pessoas que também apresentaram a sua candidatura a sociedade Speech
Design. Porém, observa igualmente que G. Meister ndo conseguiu demonstrar que teria sido objeto
desse tratamento menos favoravel em razdo do seu sexo, da sua idade ou da sua origem étnica.
Acrescenta que o direito alemao exige que o demandante que se queixa de uma discriminacdo
demonstre factos, apresente indicios que permitam presumir a existéncia da referida discriminacio e
nio se limite apenas a simples alegacdes. E nomeadamente o caso quando os factos alegados
permitem concluir objetivamente, com elevado grau de probabilidade, que a discriminacdo ocorreu
devido a um dos motivos acima referidos.

14. Em aplicacdo das disposicoes pertinentes da AGG, e nomeadamente do seu § 22, que tinha como
objetivo transpor para o direito alemdo o artigo 8.° da Diretiva 2000/43 e o artigo 10.° da Diretiva
2000/78, o o¢rgao jurisdicional de reenvio indica que um candidato que considere ter sido
discriminado em razdo do seu sexo, da sua idade e/ou da sua origem étnica, ndo cumpre o dever de
alegacdo mediante a simples afirmacdo de se ter candidatado, de ter sido excluido e de corresponder
ao perfil pedido limitando-se a invocar o seu sexo, a sua idade e a sua origem. G. Meister devia ter
alegado outros elementos suscetiveis de estabelecer com elevado grau de probabilidade os motivos da
discriminacgdo, podendo o facto de ndo ter sido convocada para a entrevista de emprego ser explicado
por mdltiplos fatores. Nos termos do § 22 da AGG, tem de alegar factos. No entanto, foi precisamente
a falta de indicagoes fornecidas pelo empregador quando rejeitou as suas candidaturas que nao lhe
permitiu preencher esse requisito. E por essa razio que o érgio jurisdicional de reenvio se interroga
sobre a questdo de saber se das diretivas 2000/43, 2000/78 e 2006/54 decorre um direito de acesso a
informacdo, que permitiria a candidata preterida exigir do empregador que lhe diga quem admitiu e
que critérios presidiram a sua escolha.

15. Nestas circunstancias, face a uma dificuldade respeitante a interpretacdo do direito da Unido, o
Bundesarbeitsgericht decidiu suspender a instancia e, por despacho de reenvio que deu entrada na
Secretaria do Tribunal de Justica em 20 de agosto de 2010, apresentar a este tltimo, nos termos do
artigo 267.° TFUE, as seguintes questdes prejudiciais:

«1)Os artigos 19.°, n.° 1, da Diretiva 2006/54 [...], 8.°, n.° 1, da Diretiva 2000/43 [...] e 10.°, n.° 1, da
Diretiva 2000/78 [...] devem ser interpretados no sentido de que tem de ser reconhecido a um
trabalhador que alegue preencher os requisitos indicados pelo empregador para um determinado
emprego, caso a sua candidatura ndo seja considerada, o direito a obter do empregador a informacao
sobre se admitiu outro candidato e, em caso afirmativo, com base em que critérios decidiu admiti-lo?
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2)Caso a resposta a primeira questao seja afirmativa: o facto de o empregador nao fornecer essa informagao
constitui uma circunstincia que permite presumir a existéncia da discriminagao alegada pelo trabalhador?»

III — Tramitacao no Tribunal de Justica

16. A sociedade Speech Design, recorrente no processo principal, o governo alemao e a Comissao
Europeia apresentaram observagoes escritas ao Tribunal de Justica.

17. A recorrida no processo principal, o governo alemao e a Comissdo apresentaram as suas alegacoes
orais na audiéncia realizada em 30 de novembro de 2011.

IV — Analise juridica

A — Quanto a primeira questio prejudicial

18. Com a sua primeira questdo, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende saber se um candidato a
emprego que alega, de forma plausivel, corresponder ao perfil pedido no antncio publicado pelo
empregador pode exigir deste ultimo, caso a sua candidatura tenha sido rejeitada e ndo tenha sido
convocado para uma entrevista de emprego, que o informe sobre o recrutamento que acabou por fazer
e, designadamente, sobre os critérios que presidiram a sua escolha.

19. Como a recorrente no processo principal alega ter sido discriminada em razao do seu sexo, da sua
idade ou da sua origem, esta primeira questdo reporta-se as disposi¢des pertinentes das diretivas
2000/43, 2000/78 e 2006/54°, cujo ambito de aplicagdo abrange as condi¢des de acesso ao emprego’.
Os artigos 8.°, n.° 1, da Diretiva 2000/43, 10.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78, e 19.°, n. 1, da Diretiva
2006/54 tém uma redagdo praticamente idéntica e sujeitam os casos de discriminacdo ao mesmo
regime juridico no que se refere ao énus da prova.

20. E igualmente de assinalar que estes artigos tém uma redagio praticamente idéntica®, senio mesmo
idéntica’, ao artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva 97/80. Ora, o Tribunal de Justica j4 foi chamado a pronunciar-se
sobre a interpretacdo deste ultimo artigo no acérdao Kelly™. Nesse processo, P. Kelly tinha solicitado a sua
inscricdo num mestrado em ciéncias sociais organizado por uma universidade irlandesa. Como a sua
candidatura ndo foi aceite, P. Kelly alegou ter sido vitima de discrimina¢do em razdo do sexo, proibida ao
abrigo do n.° 1, do artigo 4.°, da Diretiva 97/80 e exigiu que aquela universidade lhe facultasse cépias dos
formularios de inscricdo, dos documentos anexos a esses formuldrios e das pautas com a classificacao dos
outros candidatos a formacdo. O Tribunal declarou entdo que o referido artigo «deve ser interpretado no
sentido de que nédo prevé o direito de um candidato a um curso de formacédo profissional, que considera
que lhe foi negado o acesso a essa formacgdo devido a ndo aplicagio do principio da igualdade de
tratamento, de aceder a informacdes detidas pelo organizador dessa formacdo e relativas as qualificacoes
dos outros candidatos, a fim de poder apresentar ‘elementos de facto constitutivos da presuncido de
discrimina¢do direta ou indireta’, em conformidade com a referida disposi¢ao» .

6 — Relativamente a invocacao desta ultima diretiva, é verdade que os factos no processo principal ocorreram na vigéncia da Diretiva 97/80/CE do
Conselho, de 15 de dezembro de 1997, relativa ao énus da prova nos casos de discriminagdo baseada no sexo (JO 1988 L 14, p. 6). A Diretiva
2006/54 substituiu a Diretiva 97/80 na pendéncia do processo principal. Dito isto, a Diretiva 2006/54 nao introduziu qualquer alteracdo
quanto ao 6nus da prova.

7 — V. artigo 3.° n.° 1, alinea a), da Diretiva 2000/43, artigo 3.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 2000/78 e artigos 1.°, n.° 2, alinea a), e 14.°, n.° 1,
alinea a), da Diretiva 2006/54.

8 — A redagdo, na versio em lingua francesa, dos artigos 8.°, n.° 1, da Diretiva 2000/43 e 10.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78 s6 difere da do
artigo 4.° da Diretiva 97/80 relativamente a posi¢do que a locugdo «conformément a leur systéme judiciaire» ocupa na frase.

9 — Artigo 19.%, n.° 1, da Diretiva 2006/54.

10 — Acérdao de 21 de julho de 2011 (C-104/10, Colet., p. I-6813).

11 — Acoérdao Kelly, ja referido (n.° 38).
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21. Néo se pode deixar de observar que nada na letra ou no espirito dos artigos 8., n.° 1, da Diretiva
2000/43, 10.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78, e 19.%, n.° 1, da Diretiva 2006/54, permite infirmar esta solu¢do. Com
efeito, a sua redagdo ndo faz em momento algum referéncia explicita a um direito de acesso as informacdes
detidas pela pessoa «suspeita» de ser a autora de uma discriminacdo. As partes interessadas que apresentaram
observagoes escritas salientaram na maioria dos casos que, embora a Comissao tenha estado na origem de
uma proposta destinada a consagrar um direito a informagio em beneficio das vitimas de discriminagio ',
essa proposta nunca foi incluida nos textos finais. Nestas condicdes, a falta de referéncia explicita a um direito
a informacdo nas disposicoes acima referidas ndao pode ser interpretada como um lapso do legislador mas,
pelo contrario, como uma manifestacido da sua vontade de ndo consagrar esse direito.

22. Da economia geral das referidas disposicoes resulta igualmente que a escolha do legislador foi
claramente no sentido de uma solu¢do que mantém o equilibrio entre a vitima de discriminacido e o
empregador, quando € este tltimo que estd na origem da discriminacdo. Com efeito, em matéria de 6nus da
prova, as trés diretivas optaram por um processo que permite atenuar o referido énus em relacdo a vitima,
embora ndo o elimine. Por outras palavras, como o Tribunal de Justica declarou no acérddo Kelly®, o
processo desenvolve-se em dois tempos. Num primeiro momento, incumbe a vitima alegar os elementos de
facto constitutivos da presuncdo de discriminacdo. Ou seja, deve apresentar um indicio de discriminacdo.
Num segundo momento, uma vez estabelecida essa presungdo, a consequéncia imediata é deslocar para a
recorrida o 6nus da prova. Portanto, no cerne dos artigos a que se refere a primeira questao prejudicial ha
de facto um odnus da prova que, apesar de atenuado, recai efetivamente sobre a vitima. Deste modo,
mantém-se um certo equilibrio que permite a vitima invocar o seu direito a igualdade de tratamento e a
parte recorrida ndo ser chamada a juizo com base exclusivamente nas afirmag¢des da vitima.

23. Se fosse reconhecido um direito a informac¢do em beneficio da vitima'*, o tnico risco ndo seria a
rutura desse equilibrio entre a pessoa que considera ter sido discriminada e a parte recorrida. Nesse
caso, com efeito, suscitar-se-ia igualmente a questdo dos direitos dos terceiros eventualmente
mencionados nos documentos ou informacoes facultados .

24. Pelas razoes expostas, proponho que se responda a primeira questido no sentido de que os
artigos 8.°, n.° 1, da Diretiva 2000/43, 10.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78, e 19.°, n.° 1, da Diretiva 2006/54
ndo devem ser interpretados no sentido de que o candidato a um emprego, que foi preterido, pode
exigir do empregador que o informe se e com base em que critérios admitiu outro candidato, mesmo
que o candidato preterido alegue conclusivamente que preenche os requisitos indicados no anuncio de
emprego publicado pelo empregador.

B — Quanto a segunda questdo prejudicial

1. Observagdes preliminares

25. No pedido de decisdo prejudicial, as questoes apresentadas estdo formuladas de tal forma que o
Tribunal de Justica sé é solicitado a responder a segunda questio em caso de resposta afirmativa a
primeira. Ora, acabo de sugerir que o Tribunal de Justica dé uma resposta negativa a essa primeira questao.

12 — V. artigo 4.°, alinea b), da proposta de diretiva do Conselho relativa ao énus da prova no dominio da igualdade de remuneragéo e igualdade
de tratamento entre homens e mulheres [COM(88) 269 final] apresentada pela Comissdo em 27 de maio de 1988 (JO C 176, p. 5). Esta
proposta foi retirada pela Comissdo em 1988 (JO 1988 C 40, p. 7).

13 — J4 referido (n.° 30).

14 — Note-se que o legislador admitiu que esse equilibrio seja quebrado mas apenas a favor da recorrente, porque as trés diretivas autorizam os
Estados-Membros a instituir um regime probatério mais favordvel a parte demandante (v. artigos 8.°, n.° 2, da Diretiva 2000/43, 10.°, n.° 2,
da Diretiva 2000/78 e 19.°, n.° 2, da Diretiva 2006/54). No entanto, esta alteragio do equilibrio depende apenas da vontade dos
Estados-Membros. Dos autos decorre que a Reptblica Federal da Alemanha ndo instituiu um regime probatério mais favoravel a parte
demandante quando transpds as trés diretivas em causa no presente pedido prejudicial.

15 — Alids, o Tribunal de Justica reconheceu que no caso de um candidato a uma formagédo profissional poder invocar a Diretiva 97/80 a fim de
aceder a informagdes detidas pelo organizador dessa formacédo e relativas as qualificagdes dos outros candidatos, esse direito de acesso pode
ser afetado por regras do direito da Unido em matéria de confidencialidade (acérdao Kelly, ja referido, n.° 56).
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26. No entanto, se o Tribunal de Justica tivesse que se ater a forma como as questdes estdo
formuladas, as consequéncias seriam, nomeadamente, que G. Meister ndo poderia invocar qualquer
direito a informacgdo com base nas trés diretivas que estdo no cerne do presente reenvio prejudicial.
Sem as informagdes que s6 o empregador possui, ndo teria condicdes para apresentar ao drgao
jurisdicional de reenvio factos constitutivos da presuncdo de discriminacdo; de resto, jamais poderia
fazé-lo sem ter direito a informagdo. Se o Tribunal de Justica ndo levasse mais longe a sua andlise,
correr-se-ia o risco de ficar reduzido a nada o efeito ttil das diretivas de combate a discriminacido, no
ambito de um processo de contratacdo para um emprego.

27. Ainda assim, poder-se-ia objetar que compete exclusivamente aos orgaos jurisdicionais de
reenvio apreciar se um facto alegado por uma vitima é suficiente para constituir uma presuncao
de discriminacdo'®. Contudo, chamo a atencido para o facto de, no passado, o Tribunal de Justica
ja ter procedido a essa qualificacdo'” e de, além disso, no caso em apreco, ser expressamente
convidado pelo 6rgao jurisdicional de reenvio a decidir se o siléncio do empregador constitui um
facto que permite presumir a existéncia da discriminacdo alegada pelo trabalhador. Além do mais,
do préprio espirito que inspira o processo prejudicial decorre que o Tribunal de Justica deve
prestar ao 6rgdo jurisdicional nacional que se lhe dirige todas as informacgdes uteis para decidir o
litigio no processo principal e que, além disso, «tem competéncia para lhe fornecer indicagdes
baseadas nos autos do processo principal e nas observacdes escritas e orais que lhe foram
apresentadas, suscetiveis de permitir a este drgdo jurisdicional nacional decidir no litigio concreto
que lhe foi submetido» **.

28. E igualmente com base neste espirito de cooperacdo que o Tribunal de Justica deve demonstrar
para com a instancia judicial nacional que proponho que a segunda questdo seja reformulada no
sentido de que o que se pretende é determinar se o facto de o empregador ndo prestar ao candidato
ao emprego as informacdes que este dltimo lhe pediu deve ser, em todos os casos, considerado nao
pertinente para a presuncdo de discriminagdo, na acecdo dos artigos 8.°, n.° 1, da Diretiva 2000/43,
10.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78 e 19.°, n.° 1, da Diretiva 2006/54.

29. Proponho que o Tribunal de Justica leve mais longe a reflexdo sobre as consequéncias juridicas do
siléncio do empregador, numa situacdo como a do processo principal.

2. Apreciagao

30. A segunda questdo interroga o Tribunal de Justica sobre o método que o 6rgdo jurisdicional de reenvio
deve seguir para apreciar, relativamente as trés diretivas que estdo no amago do presente reenvio prejudicial,
a atitude de um empregador que deixa sem resposta o pedido de informagdes apresentado por um
candidato ao emprego. A este respeito, no acérdao Kelly, ja referido, o Tribunal de Justica, depois de ter
recusado consagrar a existéncia de um direito a informacéo, declarou porém que «ndo se pode excluir que
a recusa de informacdo por parte [do empregador], no dmbito da demonstracdo de [elementos de facto
constitutivos da presun¢do de discriminagdo] possa comprometer a realizagio do objetivo prosseguido»
pelas diretivas relativas a igualdade de tratamento e, designadamente, privar de efeito util as suas
disposigoes relativas ao énus da prova.

16 — V. décimo quinto considerando da Diretiva 2000/43, décimo quinto considerando da Diretiva 2000/78 e trigésimo considerando da Diretiva
2006/54. V., igualmente, acérdao de 26 de junho de 2001, Brunnhofer (C-381/99, Colect., p. I-4961, n.* 49).
17 — V., nomeadamente, quanto & questdo de saber se as declaragbes publicas pelas quais uma entidade patronal anuncia que ndo empregara

trabalhadores de determinada origem étnica ou racial constituem um facto na acecdo do artigo 8.°, n.° 1, da Diretiva 2000/43, acérdao de
10 de julho de 2008, Feyrn (C-54/07, Colect., p. I-5187, n.”* 30 e 34).

18 — Acérdao de 14 de julho de 2011, Henfling e o. (C-464/10, Colet., p. I-6219, n.° 41 e jurisprudéncia citada).
19 — N.° 39.
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31. Ao decidir desse modo, o Tribunal de Justica indicou inequivocamente que, do ponto de vista
metodoldgico, a atitude do empregador deve ser apreciada sem tomar em consideracdo apenas a falta
de resposta da sua parte mas, pelo contririo, enquadrando-a no contexto factual mais lato em que se
inscreve. No quadro do presente reenvio prejudicial, o Tribunal de Justica é precisamente chamado a
auxiliar o érgdo jurisdicional de reenvio a determinar que tipos de elementos poderiam ser tomados
em consideragdo para proceder a apreciacdo exigida pelo caso em apreco.

32. A este respeito, o 6rgdo jurisdicional de reenvio ndo pode negligenciar o facto de que, como o
empregador recusou prestar essas informagdes, ha uma probabilidade nao desprezivel de, desse modo,
o mesmo empregador poder tornar as suas decisdes insuscetiveis de impugnacdo. Por outras palavras,
o empregador continua assim a ter exclusivamente na sua posse elementos importantes de que
dependem, em ultima andlise, a procedéncia e, consequentemente, as hipoteses de sucesso de uma
acdo judicial intentada pelo candidato preterido. No contexto de um processo de selecdo, também é
necessario ter consciéncia de que a posicdo do candidato — necessariamente ndo pertencente aos
quadros da empresa que pretende preencher o lugar — torna a obtencdo dos indicios ou dos
elementos de facto constitutivos da presuncao de discriminacdo mais dificil do que quando se trata de
demonstrar que o empregador aplica determinadas medidas discriminatérias no que se refere as
condi¢des de remuneragdo dos empregados, por exemplo”. Por conseguinte, o candidato ao emprego
estd, em regra, inteiramente a mercé da boa vontade do empregador para obter elementos de
informacdo suscetiveis de constituir factos que permitam presumir a existéncia de uma discriminagdo
mas que, no entanto, sdo indispensdveis para atenuar o dénus da prova, podendo ter de facto
dificuldades objetivas em obter os referidos elementos de informacgdo. A este respeito, saliento que as
solucdes que o governo alemdo sugeriu na audiéncia, no sentido de ser o referido candidato a, por sua
prépria iniciativa, obter as informacgdes pretendidas, pareceram pouco convincentes. Com efeito, exigir
que o candidato contacte diretamente o «comité» de empresa do empregador ou ainda que, no
momento da entrada ao servico, compareca no local de trabalho para contabilizar por «categoria» os
trabalhadores presentes, revelar-se-ia particularmente hipotético e, em ultima andlise, pouco razoavel
porque, por um lado, nem todas as entidades patronais tém um «comité» de empresa e, por outro,
nem todas as caracteristicas que podem estar na base de um dos motivos de discriminacdo sdo
necessariamente identificaveis por mera observacao.

33. Portanto, no caso de o candidato ao emprego estar inteiramente a mercé da boa vontade do
empregador para obter elementos de informacdo suscetiveis de constituir factos que permitam
presumir a existéncia de uma discriminacdo, poder-se-ia destruir o equilibrio entre a liberdade do
empregador e os direitos do candidato ao emprego, a que o legislador da Unido atribui uma
importancia significativa.

34. Confrontados com tal possibilidade, para restabelecer esse equilibrio, os tribunais nacionais devem,
de um modo geral, adotar um nivel de exigéncia menor do que aquele que seria exigido, por exemplo,
para a determinacdo de um elevado grau de probabilidade tal como refere a fundamentacdo da decisdao
de reenvio, relativamente a qualificacdo dos factos constitutivos da presuncdo de discriminagdo, na
acecdo das trés diretivas referidas pelo presente reenvio prejudicial, designadamente a fim de que os
direitos que o direito da Unido confere aos particulares possam ser efetivamente garantidos e gozem
de protecdo jurisdicional efetiva. Com efeito, a recusa de informacgéo por parte do empregador pode,
no contexto particular em que se situa, comportar o risco de comprometer a realizacdo do objetivo
prosseguido pelas referidas diretivas®, que consiste na aplicagdo efetiva do principio da igualdade de
tratamento.

20 — Mesmo nesse caso, a discriminacdo ¢ dificil de provar. No entanto, decorre de jurisprudéncia constante que, se uma empresa aplica um
sistema de remuneragao caracterizado por uma total falta de transparéncia, que por isso torna mais dificil a tarefa da parte demandante,
cabe ao empregador provar que a sua pratica salarial ndo é discriminatdria, sempre que o trabalhador do sexo feminino que alega ser objeto
de discriminacdo demonstre, em relacdo a um nuimero relativamente elevado de assalariados, que a remuneracao média dos trabalhadores
femininos é inferior & dos trabalhadores masculinos (v., entre jurisprudéncia abundante, acérddo Brunnhofer, ji referido, n.° 54 e
jurisprudéncia ai indicada).

21 — V., por analogia, acérdao Kelly, ja referido (n.° 34).
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35. Para a apreciagdo a que deve proceder e a fim de seguir o método proposto pelo acérdao Kelly, ja
referido, o tribunal de reenvio ndo deve negligenciar elementos importantes do tipo dos que
caracterizam o caso em apreco pelo facto, por um lado, de decorrer dos autos que a adequagdo entre
as qualificagdoes da candidata ao emprego e o lugar a preencher nio é contestada pelo empregador,
apesar de este ndo ter convocado G. Meister para uma entrevista de emprego para a qual convocou
outros candidatos, e, por outro, de a referida candidata ter respondido a uma oferta de emprego e nao
se ter proposto espontaneamente. Para ser totalmente claro, a falta de resposta do empregador aos
pedidos de informacdo apresentados por um candidato deveria ser apreciada de modo diferente em
relacdo aos artigos 8.°, n.° 1, da Diretiva 2000/43, 10.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78, e 19.°, n.° 1, da
Diretiva 2006/54, no caso de o candidato ndo corresponder manifestamente ao perfil exigido, ter sido
convocado para uma entrevista de emprego ou ter apresentado espontaneamente a sua candidatura ao
emprego.

36. Um terceiro elemento pode igualmente ser tomado em consideragdo. O pedido de decisao
prejudicial refere que, em primeiro lugar, a recorrida no processo principal rejeitou a candidatura da
recorrente por comunicacio de 11 de outubro de 2006 e, em segundo lugar, que, depois de a mesma
recorrida ter publicado na Internet novo antuncio de emprego com o mesmo conteudo, a recorrente
voltou a candidatar-se ao lugar em 19 de outubro de 2006, mas a sua candidatura foi novamente
rejeitada sem a recorrente ter sido convocada para uma entrevista. Questionada na audiéncia sobre as
razdes da publicacdo deste segundo anuncio, a representante da recorrida no processo principal nao
conseguiu explicar concretamente a cronologia do processo de selecdo. Competira ao drgao
jurisdicional de reenvio verificar se a publicacdo deste segundo anuncio se deveu ao facto de o
empregador ndo ter considerado satisfatérios os candidatos convocados na sequéncia do primeiro
anuncio e se, ndo obstante, persistiu em rejeitar a candidatura da recorrente, uma vez mais sem a
convocar para uma entrevista, embora nao conteste a adequacdo das suas qualificacdes para o lugar em
causa.

37. De acordo com a metodologia delineada no acérdao Kelly, ja referido, proponho que o Tribunal
responda a segunda questdo prejudicial no sentido de que, nos termos dos artigos 8.°, n.° 1, da Diretiva
2000/43, 10.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78, e 19.°, n.” 1, da Diretiva 2006/54, o érgao jurisdicional de
reenvio deve apreciar a atitude do empregador, de nao fornecer as informacdes solicitadas pelo
candidato ao emprego que tenha sido preterido, sobre a questdo do recrutamento e sobre os critérios
utilizados pelo empregador para admitir um dos candidatos ao emprego em causa, sem se limitar a
tomar em consideracdo apenas a falta de resposta do empregador mas, pelo contrario, enquadrando-a
no contexto factual mais lato em que se inscreve. A este propdsito, o drgao jurisdicional de reenvio
pode tomar em consideracio elementos como a adequacdo manifesta do nivel de qualificacio do
candidato ao emprego, a ndo convocagdo para uma entrevista e a eventual persisténcia do empregador
em ndo convocar esse mesmo candidato, caso tenha procedido a uma segunda selecdo de candidatos
para o mesmo lugar.

V — Conclusao

38. Atendendo a todas as consideragdes que precedem, proponho que o Tribunal de Justica responda
as duas questdes prejudiciais apresentadas pelo Bundesarbeitsgericht o seguinte:

«1) O artigo 8.°, n.° 1, da Diretiva 2000/43/CE do Conselho, de 29 de junho de 2000, que aplica o
principio da igualdade de tratamento entre as pessoas, sem distin¢do de origem racial ou étnica,
o artigo 10.°, n.° 1, da Diretiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de novembro de 2000, que
estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional,
e o artigo 19.°, n.° 1, da Diretiva 2006/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
5 de julho de 2006, relativa a aplicacdo do principio da igualdade de oportunidades e igualdade
de tratamento entre homens e mulheres em dominios ligados ao emprego e a atividade
profissional, ndo devem ser interpretados no sentido de que um candidato a um emprego, que
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tenha sido preterido, deve poder exigir do empregador que o informe se e com base em que
critérios admitiu outro candidato, mesmo que o referido candidato preterido alegue
conclusivamente que preenche os requisitos indicados no antuncio de emprego publicado pelo
empregador.

2) Nos termos dos artigos 8.°, n. 1, da Diretiva 2000/43, 10.°, n.’ 1, da Diretiva 2000/78, e 19.°, n.’ 1,
da Diretiva 2006/54, o érgao jurisdicional de reenvio deve apreciar a atitude do empregador, de
ndo fornecer as informagdes solicitadas pelo candidato ao emprego que tenha sido preterido,
sobre a questdo do recrutamento e sobre os critérios utilizados pelo empregador para admitir
um dos candidatos ao emprego em causa, sem se limitar a tomar em consideracdo apenas a falta
de resposta do empregador mas, pelo contrario, enquadrando-a no contexto factual mais lato em
que se inscreve. A este propoésito, o 6rgao jurisdicional de reenvio pode tomar em consideragdo
elementos como a adequacgdo manifesta do nivel de qualificagdo do candidato ao emprego, a ndo
convocagdo para uma entrevista e a eventual persisténcia do empregador em nao convocar esse
mesmo candidato, caso tenha procedido a uma segunda selecio de candidatos para o mesmo
lugar.»
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