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Resumo: A presente dissertagdo tem como aspiragao, por um lado, concorrer para uma
reflexdo sobre as questdes juridicas susistadas em torno da cessacdo do contrato de
trabalho através de despedimento por inadaptacdo/inaptiddo. Pareceu-nos por isso
relevante proceder a um enquadramento e distingdo de ambas as figuras, bem como,
efetuar uma analise dos seus requisitos. Por outro lado, e porque a problematica em
causa estd fortemente interligada com a discriminagdo, abordamos também a sua
compatibilidade com o principio da igualdade em razdo da deficiéncia e o dever de

adapatacdo razoavel, a luz, — do o Direito da Unido Europeia.

Abstract: The present thesis purpose is to provide a reflection on the legal questions
associated with employment contract ceasation through dismissal of the worker
disability or maladaptation. It Seems relevant to define and distinguish both figures, as
well as doing an analysis on their requirements. On the other hand, and because this
problem is strongly associated with discrimination, we approach the relationship
between the principle of equality due to disability and the right to a reasonable

adaptation, at the light, — of the European Union Law.

Palavras-chave: Inaptiddo, discriminacao, deficiéncia, dever de adaptacao razoavel.

Keywords: Inaptitude, discrimination, disability, right to a reasonable adaptation.



1. Introducao

Este trabalho tem como objetivo o estudo da figura do despedimento por
inadaptacdo/inaptiddo do trabalhador enquanto forma de cessagdo do contrato de

trabalho, associado a discrimina¢ao em razao da deficiéncia.

A escolha do tema reflete 0 momento atual em que vivemos caracterizado por
crises sucessivas, que condicionam intensamente as relacdes de trabalho. Parece
pertinente assim discutir o despedimento por inadaptacao/inaptidao do ponto de vista do
empregador ¢ do ponto de vista do trabalhador, trazendo, julga-se para este ultimo,
novas realidades, desequilibrando a relagdo de forgas entre o empregador e o

trabalhador.

Quer no ambito do Conselho da Europa quer a nivel da Unido Europeia, tem-se
verificado uma evolucdo da legislagdo com vista a tutela dos trabalhadores portadores
de deficiéncia, a este respeito a Diretiva 2000/78/CE, vem estabelecer um conceito
amplo de deficiéncia, e que nos levard a ter em consideracao, a questao da obesidade, do
VIH e do cancro. Focar-nos-emos, em especial, no imperativo de conservagao do
emprego do trabalhador portador de deficiéncia, que na ordem juridica portuguesa
merece especial atencdo, uma vez que, podem haver situagdes que podem colidir com a
proibigdo de discriminagdo. Neste sentido, se elegeu este tema como central para
justamente se procurar abordar e refletir algumas consideracdes que se julgam atuais e

de importancia relevante.

A par dos instrumentos europeus, parece pertinente confrontar com a ordem
juridica portuguesa, que por um lado, serve para perceber até que ponto existe
conformidade entre os ordenamentos, e por outro lado, se existe uma intervencao legal

no sentido de proteger o trabalhador.



Capitulo I

2. Do despedimento por inadaptacio ao despedimento por inaptidao

2.1. Despedimento por inadaptacio — uma figura bicéfala. Nota
terminologica. Alusido a Lei n° 23/2012

A cessagdao do contrato de trabalho encontra-se prevista no Livro I, Titulo II,
Capitulo VII do CT, nos artigos 338° a 403°, estabelecendo varias modalidades. No
espaco da matéria da cessagdo do vinculo laboral, ganha especial relevancia a matéria

respeitante aos despedimentos, tema “juridicamente complexo e socialmente sensivel” .

No que toca ao regime atualmente em vigor, a Lei n.° 23/2012, de 25 de junho de
2012, reviu o codigo de 2009 e trouxe varias e polémicas modificacdes em matéria de
despedimentos, das quais, deixou de ser obrigatdrio tentar transferir o trabalhador para
outro posto e “diferentemente do que antes sucedia, esta modalidade de despedimento
passou a ser permitida mesmo que nao tenha ocorrido qualquer alteragao das condigdes

” 2 esta obrigagdo também caiu no caso de cargos de

técnicas do posto de trabalho
complexidade técnica ou de direcdo. O despedimento assim configurado, sem que se
verifiquem alteracdes no posto de trabalho, surge como um verdadeiro despedimento
por inaptiddo superveniente do trabalhador, como refere LEAL AMADO?®. Neste
sentido, como refere JULIO GOMES, a Lei n.°23/2012 introduziu “de modo mais ou
menos camuflado por detras da “cortina de palavras”, uma nova causa de cessagdo, a
qual de inadaptagdo sé tem o nome e que ¢ o despedimento, sem necessidade de culpa

2

do trabalhador, por redugdo da produtividade®.

! FERNANDES, Anténio Monteiro, Direito do Trabalho — Edi¢do Especial Comemorativa dos 40 anos,
18.* edi¢do, Almedina, 2017, pag.521.

2 LEITE, Jorge, “A Reforma Laboral em Portugal”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Lusodfona do Porto, v.3,n.°3, oct. 2013, pag. 30.

3 LEAL AMADO, Jodo, “O despedimento € a revisdo do Codigo do Trabalho: primeiras notas sobre a Lei
n°23/2012, de 25 de junho”, Revista de Legisla¢do e Jurisprudéncia, n° 3974, maio-junho 2012, pag.
306.. /Como refere JOAO LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, 4* Edi¢ao, Coimbra Editora, Coimbra,
2014, pag. 394: “neste novo e alterado contexto produtivo, o trabalhador ndo logra adaptar-se (reduz a
produtividade, baixava a qualidade da sua prestacdo, provocava avarias, criava riscos para si € para os
outros); ele ndo conseguia responder, com éxito, ao desafio colocado pelas inovacdes tecnolégicas; ele
repete-se, ndo perdeu faculdades, mas as exigéncias produtivas tinham mudado e tinham aumentado — e
ele, ai, sucumbira”.

4 GOMES, Ilio, “Algumas reflexdes sobre as alteragdes introduzidas no Codigo do Trabalho pela Lei
n°23/2012 de 25 de junho”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 72, Lisboa, abril-setembro 2012,
pag.591.
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E evidente a desproporcionalidade nesta relagdo entre entidade patronal e
trabalhador’ que, com base somente nesta nova forma de despedimento, pode fazer
cessar fout court uma relagdo laboral, com base em critérios ndo sindicaveis pelos
trabalhadores, pelas suas organizagdes representativas, pela Autoridade para as
Condi¢des no Trabalho ou por um Tribunal, dado que se baseiam, exclusivamente, em

critérios discriciondrios, subjetivos e unilaterais.

E com base, neste desequilibrio que faz com que se torne ainda mais importante
analisar este tipo de despedimento. Para isso, ha procedimentos e requisitos a serem
analisados de forma detalhada, uma vez que, caso assim ndo acontega, estaremos
perante um despedimento ilicito, e se o trabalhador for portador de deficiéncia, um

despedimento discriminatério.

Quanto a cessacdo do contrato de trabalho dos trabalhadores portadores de
deficiéncia, ¢ clara a sua posi¢do de fragilidade face aos restantes trabalhadores. Com
isto, iremos analisar mais a frente, em que medida ¢ que, o empregador ¢ obrigado a

cumprir o dever de adaptacdo razoavel.

2.2. Origem e caracterizacio do despedimento por inadaptacao

Foi com o Decreto-Lei n.° 400/91, de 16 de outubro, que entrou em vigor em 16
de dezembro de 1991, que surgiu uma nova forma de cessacdo do contrato de trabalho,
por inadaptacdo do trabalhador, passando, a ser designado por “lei do despedimento por

inadaptagao”.

Segundo o artigo 373° do CT “considera-se despedimento por inadaptacdo a
cessacdo de contrato de trabalho promovida pelo empregador e fundamentada em
inadaptagdo superveniente do trabalhador ao posto de trabalho”, ou seja, a inadaptagado ¢
superveniente e motivada pela falta de capacidade do trabalhador em se moldar a uma

nova realidade.

5> Neste sentido, Julio Gomes entende que “o empregador goza da faculdade de controlar a correta
execucao da prestagdo de trabalho”, Direito do Trabalho — Volume I — Relagoes Individuais de Trabalho,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pag. 320.
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De acordo com o artigo 374° n.° 1, do CT consubstanciam situagdes de
inadaptagdo: redugdo continuada de produtividade ou de qualidade; avarias repetidas
nos meios afetos ao posto de trabalho; riscos para a seguranca e saude do trabalhador,

de outros trabalhadores ou de terceiros.

Em sede dos requisitos de despedimento por inadaptagdo, o n.° 1 do artigo 375° do
CT surge numa redagdo mais exigente, na medida em que so pode ter lugar desde que,
cumulativamente, se verifiquem os seguintes requisitos: “a) tenham sido introduzidas
modificagdes no posto de trabalho resultantes de alteragdes nos processos de fabrico ou
de comercializacdo, de novas tecnologias ou equipamentos baseados em diferente ou
mais complexa tecnologia, nos seis meses anteriores ao inicio do procedimento; b)
tenha sido ministrada formacao profissional adequada as modificagdes do posto de
trabalho, por autoridade competente ou entidade formadora certificada; c) tenha sido
facultado ao trabalhador, ap6s a formagdo, um periodo de adaptagdo de, pelo menos, 30
dias, no posto de trabalho ou fora dele, sempre que o exercicio de fun¢des naquele posto
seja suscetivel de causar prejuizos ou riscos para a seguranga e saude do trabalhador, de
outros trabalhadores ou de terceiros; d) ndo exista na empresa outro posto de trabalho

disponivel e compativel com a categoria profissional do trabalhador.”

2.3 Origem e caracterizacio do despedimento por inaptidao

A 17 de maio de 2011, o Governo Portugués subscreveu o Memorando de
Entendimento sobre as Condicionalidades da Politica Econdmica. Desse Memorando
constavam exigéncias de alteragdes em matéria laboral, nomeadamente, no que se refere

ao regime dos despedimentos por inadaptacao.

Assim, previa-se: uma nova forma de despedimento por nao serem atingidos os
objetivos previamente acordados; que o despedimento por inadaptacdo fosse possivel
mesmo sem a introducdo de novas tecnologias ou outras alteracdes no local de trabalho;
a eliminagdo da obrigatoriedade de transferir o trabalhador para outro posto de trabalho

disponivel.

Cumprindo a calendarizagdo prevista no Memorando, deu entrada na Assembleia

da Republica a Proposta de Lei 46/XII, no dia 9 de fevereiro. Nela estd refletida a

12



convicgdo de que o facto de o despedimento por inadaptacdo passar a ser permitido
mesmo nas situagdes que ndo tenham sido introduzidas modificagdes no posto de
trabalho traz a vantagem de permitir ao empregador uma reacdo em caso de uma
modificagdo substancial da prestacdo do trabalhador, da qual resulte, nomeadamente,
uma redugdo continuada da produtividade ou da qualidade, avarias repetidas nos meios
afetos ao posto de trabalho ou riscos para a seguranca e saude do trabalhador, de outros

trabalhadores ou de terceiros.

Esta proposta, apesar de muito contestada, quer pela opinido publica, quer no
Parlamento, foi, entretanto aprovada e com a Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, foram
publicadas as alteragdes ao CT. Assim, surgiu o artigo 375° do CT como uma nova

modalidade de despedimento.

A inaptiddo® ndo pode ser confundida com a inadaptagio, uma vez que, constitui
um fundamento inovador de cessacdo da relagdo de trabalho, tratando-se de uma
incapacidade para desempenhar as fun¢des para que foi contratado, quer seja originaria

ou superveniente.

Entendendo a inadaptacao como a incapacidade do trabalhador para se modificar
de acordo com uma situagdo ou ambiente novo, ndo podemos confundir esta situagao
com o conceito da inaptiddo, que implica falta de capacidade, de predisposi¢dao para
determinada forma de atividade. Ao contrario daquela, a inaptiddo tem um radical

subjetivo (no sentido de estar exclusivamente ligada ao trabalhador).

Contrariamente ao conceito de despedimento por inadaptagdo previsto
anteriormente no Codigo do Trabalho — que se traduzia numa inadaptacao superveniente
do trabalhador a modificagdes introduzidas no posto de trabalho (ndo suprivel mediante
a facultacdo ao trabalhador de formagdo profissional adequada e de um periodo
suficiente de adapta¢do) —, a atual legislagdo ndo determina a necessidade prévia de
quaisquer modificagdes. Esta ¢ uma questdo central, que iremos analisar, de forma

detalhada, mais a frente no nosso trabalho.

O legislador integrou esta nova modalidade nas causas objetivas do despedimento.
Como se sabe, as causas objetivas relacionam-se com motivos de gestdo, econdmicos

ou empresariais, € as causas subjetivas com motivos disciplinares. Contudo, do

6 Ser4 assim designada como inaptiddo a variante de despedimento por inadaptagdo que ndo pressupde a
introdug@o de modifica¢des no posto de trabalho.
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despedimento por inaptidao, resulta que ndo se enquadra nem nas causas objetivas, nem
nas causas subjetivas. Neste sentido, MARIA PALMA RAMALHO ’ defende que “esta
modalidade de despedimento decorre das necessidades de flexibilizagdo do Direito do
Trabalho e, designadamente, das projec¢des tecnologicas dessas necessidades.” A
intencdo do legislador parece ter sido, a de criar uma variante do despedimento por
inadaptagdo, permitindo mais flexibilidade no procedimento. Contudo, esta figura pode
ser “perigosa”, como refere RAQUEL FERREIRA®. Também neste sentido, JOANA
NETO’ entende que, corremos o sério risco de estarmos a abrir caminho para

despedimentos inominados e injustificados.

Capitulo 11

3. O despedimento por inaptidio — analise critica das respetivas
condicoes de validade

3.1. Os requisitos substanciais

3.1.1. A impossibilidade de subsisténcia da relagdo de trabalho

Conforme resulta do artigo 374°/1 do CT, por for¢a do n.°2 do artigo 375° para
que se possa invocar o despedimento por inaptidao, tem que se verificar uma situagao
que torne impossivel a subsisténcia da relagdo de trabalho. Dito de outra forma, o
trabalhador pode ser despedido se ndo atingir os objetivos, sem haver modificagdo do

posto de trabalho.

Deste modo, podemos colocar a questio de saber, em que consubstancia a
impossibilidade de subsisténcia da relacdo de trabalho? Esta premissa estd ligada ao
pressuposto prevsito na lei na alinea d) do n.°2 do artigo 375° do CT de que “ndo exista
na empresa outro posto de trabalho disponivel e compativel com a categoria profissional

do trabalhador”. No entanto, esta norma aparece como pressuposto do despedimento por

7 RAMALHO, Maria do Rosario Palma, Direito do Trabalho, Parte II — Situacdes Laborais Individuais,
4% edi¢do, Almedina, 2012, pag. 914.

8 FERREIRA, Raquel Cabral, “Despedimento por inadaptagdo e por inaptiddo: algumas consideracdes a
luz da reforma legislativa operada pela Lei n°23/2012 de 25 de junho”, Questoes Laborais, 2014, pag.83.
9 NETO, Joana, Despedimento por inaptiddo: reforma ou consagragdo legal do despedimento sem justa
causa?, 2* edicdo, Almedina, Porto, fevereiro, 2016, pag. 109.
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inadaptagdo, e ndo, para o despedimento por inaptiddo. Na verdade, o legislador parece
ter tido “medo” do Tribunal Constitucional '° que considerou que a revogacio desta
alinea d) do n.° 1 do artigo 375° do CT ¢ inconstitucional, uma vez que viola a proibi¢do
de despedimentos sem justa causa consagrada no artigo 53° da CRP, ao ndo permitir que
o trabalhador inadaptado a um determinado posto de trabalho que sofreu modificagoes,
seja despedido quando haja outro posto de trabalho disponivel e compativel com a sua

qualificacdo e aptidao profissional.

Como refere MILENA ROUXINOL !'!| “embora o artigo 375.%, n.° 1, alinea d),
preveja aquele dever de recolocagdo enquanto condi¢do de validade do despedimento
por inadaptagdo em sentido proprio, ndo ¢ literalmente liquido que tal exigéncia também

se aplique ao despedimento por inadaptacao em sentido improprio, isto € inaptidao.”

Como sabemos, uma importante conquista das pessoas com deficiéncia é a
necessidade de realizacao de medidas de adaptagdo razoavel, para evitar a discriminagao
na admissdo do trabalhador que apresenta alguma espécie de deficiéncia, assim como,
para permitir que este exer¢a qualquer profissdo em igualdade de condi¢cdes com outros
trabalhadores. Contudo, torna-se dificil garantir a protecao dos trabalhadores portadores
de deficiéncia, se do confronto com o despedimento por inaptiddo nao resulta qualquer
obriga¢do de recolocacdo. A solucdo podera passar pelos artigos 84° do CT e seguintes,

no sentido de se adaptar as suas condigdes.

3.1.2. A modificagdo substancial da prestacao realizada pelo trabalhador

Na hipotese de ndo existirem modificagdes no posto de trabalho o despedimento
por inadaptacdo poderd ter lugar desde que cumulativamente se verifiquem varios
requisitos. Para além do mencionado supra, da alinea a) do n.° 2 do artigo 375° do CT
resulta que tem de se verificar uma modificagdo da prestagao realizada pelo trabalhador,
sendo que, essa modificagdo deve resultar nomeadamente, a reducdo continuada de
produtividade ou de qualidade, avarias repetidas nos meios afetos ao posto de trabalho

ou riscos para a seguran¢a e saude do trabalhador, de outros trabalhadores ou de

10" No Acérddo do Tribunal Constitucional 602/2013, de 20 de setembro.
' ROUXINOL, Milena Silva, “Notas em torno do imperativo de inclusio do trabalhador portador de
deficiéncia”, Lex Social Revista de Derechos Sociales, Vol.7 (2017) , pag. 299.
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terceiros, determinados pelo modo do exercicio das funcdes e que, em face das

circunstancias, seja razoavel prever que tenham carater definitivo.

Depois da leitura deste artigo, podemos colocar a questao, de saber que alcange
quis o legislador dar a expressdo “nomeadamente”. Ou seja, trata-se de um alcancge
meramente exemplificativo ou taxativo? JULIO GOMES '? vem dizer a este respeito,
que o legislador ndo pretendeu atribuir ao elenco previsto daquele artigo um caracter
exemplificativo, mas sim, taxativo, pois acaba por mmencionar todas as circunstancias
em que pode consistir a inadaptacdo de acordo com o art. 374.° n.° 1, a saber, “a redugdo
continuada de produtividade ou de qualidade”, “avarias repetidas nos meios afectos ao
posto de trabalho”, “riscos para a seguranca e saude do trabalhador, de outros
trabalhadores ou de terceiros”. Acrescenta aquele autor, que o legislador também nao
quis introduzir um conceito indeterminado ou indefinido de inaptidao. Em sentido

oposto, PEDRO FURTADO MARTINS "Jentende que aquela expressdo tem um sentido

exemplificativo.

E de salientar, que esta figura suscita algumas dificuldades, nomeadamente, no
que diz respeito a produtividade. Em primeiro lugar, a alinea a) n.° 2 do artigo 375° do
CT pode tornar-se inimiga da produtividade, na medida em que, o trabalhador pode vir a
ser menos produtivo do que ja foi, e por outro lado, como no despedimento por
inaptidao nao pressupde a introducao de modificagdes no posto de trabalho, acaba por
ser dificil analisar a produtividade. Assim, JULIO GOMES '* propde que se atente a um

elemento temporal e a comparagdo com a produtividade anterior.

O legislador ndao deixou de lado a protecdo conferida aos trabalhadores com
capacidade de trabalho reduzida, deficiéncia ou doenca crénica, estabelecendo um n.° 3
do artigo 374° do CT. E quanto a estes trabalhadores, tudo se torna ainda mais
complexo, uma vez que, devido as limitagcdes que sofrem, poderdo ver a questdo da

produtividade afetada.

12 GOMES, Julio, “Algumas reflexdes...”, pag. 593.

13 MARTINS, Pedro Furtado, Cessagdo do contrato de trabalho, 3* edi¢do, Principia, Cascais, 2012,
pag.380.

14 GOMES, Julio, “Algumas reflexdes...”, pag. 594.
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3.1.3. O carater definitivo e a superveniéncia

E inequivoca a confusdo gerada pela proximidade da figura da inadaptagdo e da
caducidade, ambos s3o casos de extingdo do contrato de trabalho por motivo
independente da vontade do trabalhador, na medida em que, existe uma declaracao de
vontade unilateral do empregador, destinada a fazer cessar o contrato de trabalho. Neste
sentido, MENEZES CORDEIRO !° parece defender que, em certas situagdes da vida
laboral, existe uma aproximacdo entre a cessacdo do contrato de trabalho por
inadaptagdo do trabalhador e a caducidade por impossibilidade. Verificdmos, portanto,
que o autor atribui a caducidade um sentido demasiado amplo. PEDRO FURTADO
MARTINS !¢, rejeita a posicdo segundo a qual a natureza juridica da causa de cessagio
do contrato, nas situacdes de inadaptagdo relativas aos trabalhadores que ocupam cargos
de complexidade técnica ou de direcdo se enquadra no &mbito da caducidade. Segundo
este autor “Estamos, pois, segundo cremos, longe da simples constatagdo da ocorréncia
de um facto independente da vontade das partes (...) Este é apenas o indicio que, por

revelar a existéncia da situagdo de inadaptacdo, justifica a cessacao da relacao laboral”.

Importa, ainda, ter em conta a ultima parte da alinea a) do n.° 2 do artigo 375° do
CT, onde o legislador diz “(...) seja razoavel prever que tenham carater definitivo”, ou
seja, a situagdo que deu origem a inaptiddo tem de ter um carater razoavel e definitivo.
Contudo, esse juizo por vezes ndo atende as situagdes temporarias que o trabalhador
enfrenta. Mais uma vez, ndo existe uma forma de avaliar o carater definitivo da

inaptidao do trabalhador.
3.2. Os requisitos procedimentais — breve referéncia
Resulta do artigo 375° n.°2 do CT que o empregador tem de informar o

trabalhador, juntando copia dos documentos relevantes, da apreciagdo da atividade antes

prestada, com descri¢do circunstanciada dos factos, demonstrativa de modificacao

15 CORDEIRO, Anténio Menezes, “Da cessagdo do contrato de trabalho por inadaptagdo do trabalhador
perante a Constituigdo da Republica”, Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano XXXIII, N° 3 e 4,
Almedina, Coimbra, 1991, pag. 398, ao declarar que: “a inadaptagdo do trabalhador, designadamente do
trabalhador comum, ilustra uma situacao que se apresenta bem préxima da impossibilidade superveniente:
ha certas modificagdes tecnoldgicas na empresa; sdo dadas ao trabalhador todas as possibilidades de
formagao profissional; ndo obstante, ele ndo se adapta; além disso, ndo ha na empresa outras fungdes para
lhe atribuir: a impossibilidade parece patente. E a assim ser, o novo fundamento mais ndo seria do que
uma forma de caducidade do contrato”.

1 MARTINS, Pedro Furtado, ob. cit. pag. 372.

17



substancial da prestagdo, bem como de que se pode pronunciar por escrito sobre os
referidos elementos em prazo ndo inferior a cinco dias uteis. Apds a resposta do
trabalhador ou decorrido o prazo para o efeito, o empregador tem de lhe comunicar, por
escrito, ordens e instrugdes adequadas respeitantes a execucdo do trabalho, com o

intuito de a corrigir, tendo presentes os factos invocados por aquele.

Segundo o artigo 376° do CT, deve existir uma comunicagdo por escrito ao
trabalhador e a estrutura representativa dos trabalhadores. Esta comunicagdo deve ser
devidamente fundamentada. O legislador no n.° 2 do artigo 379° do CT faz referéncia ao
despedimento por inaptiddo, permitindo, mais uma vez, o facilitismo na hora de
despedir. Esta norma dé ao trabalhador a faculdade de denunciar o contrato de trabalho
quando recebe a comunicagio do despedimento. Como refere JOANA NETO!” “esta
dentncia podera ser uma saida tentadora, que evita futuras pressdes e antecipa, de forma

mais rapida e indolor, o temivel desfecho...”.

Assim, se ndo estiver verificado este procedimento, estaremos perante um
despedimento ilicito, ¢ quando se tratar de um trabalhador portador de deficiéncia,

estaremos perante um despedimento discriminatorio.

4. (In)compatibilidade com o principio da igualdade e nao
discriminac¢ao (em funcio da deficiéncia)

Os estudiosos tém vindo a debrugar-se sobre o alcance do principio da igualdade
desde ha largos anos. Todavia, tendo este trabalho o intuito de aprofundar o alcance
deste principio na sua vertente negativa de ndo discriminagio'®, passaremos somente a
atentar em que medida ¢ que o principio se concretiza em razao da deficiéncia. Sendo
que as pessoas com deficiéncia ndo podem ser tratadas de igual forma perante outra que

nao tem qualquer deficiéncia.

Entre nds, como consequéncia do liberalismo, este principio foi consagrado nas

diversas Constitui¢des elaboradas apos este movimento'®. O principio da igualdade? é

YNETO, Joana, ob.cit., pag. 55.

18 «“Aceita-se, hoje, pacificamente, que o 4mbito do principio da igualdade comporta vérias dimensdes
(...) abrange a proibi¢do do arbitrio, a proibi¢ao de discrimina¢do e uma obrigacdo de discriminacdo”,
CATARINA CARVALHO, Da Dimensdo da Empresa no Direito do Trabalho, Coimbra Editora,
Coimbra, 2011, p. 940.

19 Respetivamente as Constituicdes de 1822, de 1826, de 1838 e de 1911.
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estruturante do Estado de Direito Democratico e social em que vivemos, sendo o
respetivo suporte constitucional e ¢ proclamado como igualdade juridica, assente na

ideia de que a lei ¢ igual para todos, de que os privilégios devem ser abolidos.

O principio da igualdade encontra-se reconhecido em diversas fontes
internacionais e nacionais, das quais destacamos o artigo 7° da DUDH, o artigo 14° da
CEDH, os artigos 20° e 21° da CDFUE 2!. O direito a igual tratamento entre os
trabalhadores encontra, igualmente, consagracdo em inimeros instrumentos
internacionais que vinculam o Estado portugués como o artigo 23°, n.°2 da DUDH, ¢ a

convencao da OIT, n.°111, de 1958.

Todavia, se transferissemos este pensamento para o estudo em anélise, ou seja, a
discriminacao pelo motivo de deficiéncia constatariamos, desde logo, que esta percegdo
de igualdade ndo poderia nunca ter um papel defensivo destes sujeitos em face de
pessoas sem qualquer tipo de deficiéncia. Os sujeitos mais desfavorecidos teriam os
mesmos deveres e direitos que qualquer outro cidaddo, ficando assim, numa posi¢ao

mais desvantajosa, permanecendo a desigualdade.

E sobre esta questio da desigualdade dos sujeitos pelas mais diversas situagdes,
que se procura alcancar uma verdadeira igualdade entre os cidaddos, onde estejam
protegidos nas suas incapacidades, onde se trate por igual o que ¢ igual, ¢ onde se trate
por diferente o que ¢ diferente. Nas palavras de GUILHERME MACHADO DRAY, “a

igualdade (...) assume uma natureza puramente formal” >

comecou a ser questionada,
quando se constatou que a igualdade de direitos ndo era, por si sd, suficiente para tornar
acessiveis a quem era socialmente desfavorecido as oportunidades de que gozavam os

individuos socialmente privilegiados.

Para contornar esta situagdo, nasce um modelo de igualdade material,
caracteristica do Estado de Direito Social, sendo posteriormente acompanhado do

principio da ndo discriminagao.

Para existir uma igualdade de oportunidades entre os cidaddos, deverdo existir as

chamadas, discriminagdes positivas consagradas pelo legislador com o intuito de se

20 Cfr. Artigo 13° da CRP “Todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei .

2l CANOTILHO, Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do, Almedina, 4* edigdo, 2000,
p.398 e ss.

22 DRAY, Guilherme, O Principio da Igualdade no Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 1999, pag.
29.
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atingir uma plena igualdade. Assim, se consegue uma sociedade justa, uma paridade de

tratamento, de defesa da dignidade humana.

Quando procuramos a igualdade entre todos os cidaddos, quaisquer
discriminacdes injustas sdo proibidas, sendo assim, podemos dizer que aos cidadios ¢é
licito a pretensdo de ndo serem discriminados, ou seja, possuem o direito a igualdade na
vertente de ndo discriminacdo®’. Neste sentido, podemos qualificar a discriminagio
como sendo a conduta de transgredir os direitos de uma pessoa, baseando-se em
raciocinio sem conhecimento adequado sobre a matéria, tornando-a injusta e infundada.
Contudo terd de existir um juizo de igualdade/comparaciao na ponderacao das situagdes,

para podermos considerar discriminatérias ou ndo discriminatorias >*.

Podemos concluir que sera dificil separar os conceitos de igualdade e de ndo
discriminacdo, um ¢ extensao do outro, funcionam em complementaridade, atuando um
quando o outro ¢ colocado em causa, defendendo ambos o mesmo fim, a protecao da

dignidade do ser humano.

4.1. Abordagem ao ordenamento Europeu/Internacional

Tendo em conta o objeto deste estudo, torna-se fundamental chegar a um conceito
de deficiéncia e determinar que trabalhadores sdo considerados como portadores de
deficiéncia ou doenga cronica, visto que estes trabalhadores estardo sob tutela da

legislacao anti discriminacgao.

Alcancando um entendimento geral quanto ao principio da discriminacdo
enquanto vertente do principio da igualdade, e para uma analise mais aprofundada, sera

abordado ao longo deste trabalho varios acérdaos do Tribunal de Justica.

Na sequéncia do que foi dito até agora, torna-se fundamental abordar varios

acorddos do TJ e invocar a questdo da prova, atendendo ao 6nus da prova que, como

2 A este respeito, TERESA MOREIRA COELHO refere que “o direito da discriminagdo pode ser
comparado a uma arvore: tem raizes nos valores que tal direito defende (a dignidade da pessoa); um
tronco comum com regras comuns a todas as discriminagdes (o regime probatdrio); e ramos que dizem
respeito a cada motivo discriminatorio especifico (discriminagdo em fungdo do sexo, racial, em fun¢do da
idade, etc.)”, Igualdade e Nao Discriminagdo — Estudos de Direito do Trabalho, Almedina, 2013, pag.
82.

24 Cfr. Artigo 21°,n.° 1 da CDFUE.
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veremos, assume uma leveza no momento de provar. Estes assuntos serdo tratados

numa fase mais avancada deste trabalho.

4.1.1. Convengao das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia

A CNUDPD? constitui um marco historico na garantia e promocio dos direitos

humanos de todos os cidaddos e em particular das pessoas com deficiéncia.

A adogdo de uma Convencdo sobre direitos humanos no inicio deste século
resultou do consenso generalizado da comunidade internacional (Governos, ONG e
cidadados) sobre a necessidade de garantir efetivamente o respeito pela integridade,
dignidade e liberdade individual das pessoas com deficiéncia e de reforcar a proibi¢do
da discriminagdo destes cidaddos através de leis, politicas e programas que atendam

especificamente as suas caracteristicas e promovam a sua participagao na sociedade.

A Convengdo reafirma os principios universais (dignidade, integralidade,
igualdade e ndo discriminacdo) em que se baseia e define as obrigacdes gerais dos
Governos relativas a integragdo das varias dimensodes da deficiéncia nas suas politicas,
bem como as obrigacdes especificas relativas a sensibilizagdo da sociedade para a

deficiéncia, ao combate aos estereotipos e a valorizagdo das pessoas com deficiéncia.

O artigo n.° 1 reflete esta ideia dizendo que “O objeto da presente Convengao ¢
promover, proteger e garantir o pleno e igual gozo de todos os Direitos humanos e
liberdades fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito
pela sua dignidade inerente. As pessoas com deficiéncia incluem aqueles que tém
incapacidades duradouras fisicas, mentais, intelectuais ou sensoriais, que em interagcdo
com vdrias barreiras podem impedir a sua plena e efetiva participacdo na sociedade em

condicdes de igualdade com os outros” 2°.

Mais importante ¢ o que vem enunciado no artigo n.° 2, veja-se “Discriminacao
com base na deficiéncia designa qualquer distingdo, exclusdo ou restrigdo com base na

deficiéncia que tenha como objetivo ou efeito impedir ou anular o reconhecimento,

%5 Aprovada para ratificagdo pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 56/09, de 7-05-2009.
26 Até entdo nunca surgiu um conceito uniforme de deficiéncia, atenta a dificuldade que lhe € inerente.

21



gozo ou exercicio, em condigdes de igualdade com os outros, de todos os Direitos

humanos e liberdades fundamentais”.

Com esta redacao, parece que o legislador optou por determinar a proibi¢ao de
discriminacdo nao s6 aos portadores de deficiéncia, mas sim, a todos os cidadaos

sujeitos a uma conduta discriminativa.

E de salientar que Portugal subscreve integralmente a abordagem dos direitos
humanos das pessoas com deficiéncia defendida pela Convencdo e participou
ativamente na negociacdo multilateral da Convencdo, quer ao nivel das Na¢des Unidas
quer ao nivel da Unido Europeia. As associagdes das pessoas com deficiéncia e suas
familias participaram também nesta negociacdo através das suas representantes

europeias e internacionais.

4.1.2. Convengao Europeia dos Direitos do Homem

Foi adotada pela pelo Conselho da Europa, em 4 de novembro de 1950, e entrou
em vigor em 1953 e vem declarar no seu artigo 14° a proibicdo de discriminagdo e a
igualdade de tratamento “O gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na presente
Convengao deve ser assegurado sem quaisquer distingdes, tais como as fundadas no
sexo, raca, cor, lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem nacional ou
social, a pertenga a uma minoria nacional, a riqueza, o nascimento ou qualquer outra

situagao”.

E certo que do texto supra referido ndo refere “em razdo da deficiéncia”, contudo,

~ (13
podemos entender que a compreende quando refere a protecdo em “qualquer outra
situagdo”. O nome oficial da Convencao ¢ “Convengdo para a prote¢dao dos Direitos do
Homem e das liberdades fundamentais” e tem por objetivo proteger os Direitos
Humanos e as liberdades fundamentais, assim, sendo este o propodsito, entendo que se

poderd aplicar a proibi¢do de discriminacdo em razdo de deficiéncia.

4.1.3. Carta Social Europeia

Adotada em 18 de Outubro de 1991, reconhece a dignidade no posto de trabalho e

a igualdade de oportunidades para quem possua responsabilidades familiares. Segundo
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o0 artigo 26° que visa “assegurar o exercicio efectivo do direito de todos os trabalhadores

a protec¢do da sua dignidade no trabalho”.

Também ¢ vissivel a preocupagao com a igualdade de oportunidades, uma vez no
artigo 27° refere “Com vista a assegurar o exercicio efectivo do direito a igualdade de
oportunidades e de tratamento entre trabalhadores de ambos o0s sexos com
responsabilidades familiares, e entre estes trabalhadores e os outros trabalhadores, as
Partes comprometem-se: 1) A tomar medidas apropriadas (...)”. Essas medidas
promovem e pretende assegurar que as responsabilidades familiares ndo possam, como

tais, constituir motivo valido de despedimento.

4.1.4. Diretiva 2000/78/CE

Podemos dizer que esta diretiva vem estabelecer um quadro geral de igualdade de
tratamento na atividade profissional, conforme o artigo n.° 1 refere “A presente directiva
tem por objecto estabelecer um quadro geral para lutar contra a discriminagdo em razao
da religido ou das convicg¢des, de uma deficiéncia, da idade ou da orientagdo sexual, no
que se refere ao emprego e a actividade profissional, com vista a por em pratica nos

Estados Membros o principio da igualdade de tratamento™.

A diretiva acompanhou o artigo 19° da TFUE o qual refere “Sem prejuizo das
demais disposi¢des do presente Tratado e dentro dos limites das competéncias que este
confere a Comunidade, o Conselho (...) pode tomar as medidas necessarias para

combater a discriminac¢ao em razao (...) da deficiéncia”.

4.2. Abordagem ao ordenamento Juridico Portugués

As pessoas com deficiéncia tém garantidos os seus direitos através da CRP (1988)
que assegura a pessoa com deficiéncia acesso ao trabalho para a melhoria de sua
condi¢do social e proibe qualquer discriminacdo no tocante a salarios e critérios de

admissao do trabalhador.
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A CRP vem assim consagrar, como ja referi anteriormente, no seu artigo 13° o
principio da igualdade, proibindo condutas discriminatorias no n.° 2 do mesmo preceito.
Como se pode observar, o emprego ¢ um direito reconhecido na CRP e, uma das
prioridades dos Estados Membros da Comunidade Europeia, até porque, segundo a
Comissao Europeia, o nimero de pessoas que sofre de algum tipo de deficiéncia ¢ de
cerca de 80 milhdes, ou seja, mais de 15% da populacdo?’ e esta percentagem estd a
aumentar, sendo que um em cada quatro cidaddos europeus tem um membro da familia
que sofre de algum tipo de deficiéncia. Assim, considera-se que ¢ um pouco errado
pensar que a deficiéncia afeta apenas 15% da populagdo pois ¢ algo que atinge todos
desde a familia aos amigos, aos empregadores, aos colegas de trabalho, entre muitos

outros.

A par da CRP, o CT vem consagrar o principio da igualdade de tratamento e
oportunidades no acesso ao emprego ¢ no ambito deste. A ideia subjacente ¢ a de que
ninguém pode ser prejudicado em razdo de uma deficiéncia, ¢ desta forma que o artigo
23° e 27° do CT vem demonstrar ao dizer “ndo se considera discriminagao a medida
legislativa de duragdo limitada que beneficia certo grupo, desfavorecido em fungdo de
factor de discriminagdo, com o objectivo de garantir o exercicio, em condigdes de
igualdade, dos direitos previstos na lei ou corrigir situacdo de desigualdade que persista

na vida social”.

Por outro lado, o CT refer-se, nos artigos 84° e seguintes, a protecao especial
conferida aos trabalhadores com capacidade de trabalho reduzida (artigo 84°) e com
deficiéncia ou doenca cronica (artigo 85° a 88°). O legislador adotou uma categorizagao
tripartida — trabalhadores com capacidade de trabalho reduzida, com deficiéncia e com
doenca cronica, na qual MILENA ROUXINOL entende que esta classificagao “parece-
nos, na realidade, um tanto infeliz” 2. Neste sentido, MARIA DO ROSARIO PALMA

27 World Report on Disability, 2011, realizado pela OMS e pelo Banco Mundial, pag. 5. De acordo com a
World Health Survey, aproximadamente 785 milhdes de pessoas (15,6%) com 15 anos ou mais vivem
com alguma forma de deficiéncia, enquanto a Global Burden of Disease estima que 975 milhdes de
pessoas (19,4%). Dessas, a World Health Survey estima que 110 milhdes de pessoas (2,2%) possuem
dificuldades funcionais muito significativas, enquanto a Global Burden of Disease estima que 190
milhoes (3,8) possuem uma “deficiéncia grave” — o equivalente as deficiéncias inferidas por condigdes
tais como a tetraplegia, a depressdo grave ou a cegueira.

Por outro lado, pessoas com reduzida mobilidade representam cerca de 40% da populagdo, sendo que as
pessoas portadoras de algum tipo de deficiéncia enfrentam uma probabilidade muito maior para estarem
ou ficarem desempregadas.

28 MILENA, Rouxinol, “Notas em torno do imperativo de inclusio do trabalhador portador de
deficiéncia” Lex Social Revista de Derechos Sociales, Vol.7 (2017) , pag. 286.
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RAMALHO entende que o critério ndo é univoco?’, ou seja, uma vez que o conceito de
deficiéncia regulado na Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
ratificada pela Unido Europeia, e tendo em conta, que o ordenamento interno tem de ser
lido conjuntamente com o Direito da Unido Europeia, devido ao principio da
interpretagdo conforme, torna-se quase impossivel distinguir entre deficiéncia e doenca
crénica. Ora, podemos concluir que toda a doenca (crénica) do trabalhador, no ambito
do trabalho, que se encontre numa situagao de desvantagem, pode ser considerada como

deficiéncia.

Assim, o artigo 84° e seguintes do CT, parece-nos que se enquadra no ambito do

conceito amplo de deficiéncia.

4.2.1. Decreto-Lei n.° 290/2009

E de salientar no ordenamento juridico interno outros diplomas que versam sobre
a no¢do de deficiéncia. Neste sentido, no seu artigo 4° define pessoa com deficiéncia e
incapacidade como sendo “aquela que apresenta limitagdes significativas ao nivel da
actividade e da participagdo, num ou varios dominios da vida, decorrentes de alteragdes
funcionais e estruturais, de caricter permanente, ¢ de cuja interac¢do com 0 meio
envolvente resultem dificuldades continuadas, designadamente ao nivel da obtencdo, da
manuten¢do e da progressao no emprego”, ja a pessoa com deficiéncia e incapacidade e
capacidade de trabalho reduzida ¢ a que apresenta “capacidade produtiva inferior a 90
% da capacidade normal exigida a um trabalhador nas mesmas fung¢des profissionais ou
no mesmo posto de trabalho, em razdo das alteracdes estruturais e funcionais e das

limitagdes de actividade delas decorrentes”.

No dia 12 de setembro, entrou em vigor o Decreto-Lei n° 131/2013, de 11 de
setembro. O documento introduz alteragcdes e republica o Decreto-Lei n® 290/2009,
sendo que a principal prende-se com a possibilidade do IEFP, I.P., alargar a concessao
dos apoios financeiros anteriormente previstos, aos empregadores de direito publico
que, ndo facam parte da administragao direta do Estado, quando procedam a admissao

de pessoas com deficiéncia.

29 RAMALHO, Maria do Rosario Palma, Direito do Trabalho, Parte II — Situagdes Laborais Individuais,
Almedina, Coimbra, 4.? edigdo, 2012, pag. 351.
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O atual diploma introduz, ainda, alteragdes ao procedimento de avaliagdo a
capacidade de trabalho das pessoas com deficiéncia, a integrar em postos de trabalho no
ambito do regime de emprego protegido ou de contrato de emprego apoiado em

entidades empregadoras.

4.2.2. Decreto-Lei n.° 29/2001

Estabelece o sistema de quotas de emprego para pessoas com deficiéncia, com um
grau de incapacidade funcional igual ou superior a 60%, em todos os servigos e

organismos da administragdio central, regional autonoma e local’’.

Para efeitos do presente diploma consideram-se pessoas com deficiéncia aquelas
possam exercer, sem limitagdes funcionais, a atividade a que se candidatam ou,
apresentando limitacdes funcionais, estas sejam superaveis através da adequacdo ou

adaptacao do posto de trabalho e ou de ajuda técnica.

4.3. Nocao de Deficiéncia

Depois de uma abordagem aos varios diplomas supra referidos e, apesar de ja
existir em alguns deles um conceito de deficiéncia, torna-se importante desenvolver a
sua evolugdo, uma vez que, nem a Diretiva 2000/78/CE nem a Carta Social Europeia
estabelecem uma definicdo. E ¢ neste sentido que iremos analisar a evolugdo do
conceito de deficiéncia na jurisprudéncia do TJUE. Esta omissdao colocou alguns
problemas aos tribunais nacionais dos varios Estados-Membros que tém sido chamados
a interpretar as transposicdes nacionais e que originou alguns casos jurisprudenciais do

TJUE a titulo de pedido de reenvio prejudicial®'.

Embora, a Carta Social Europeia e a Diretiva 2000/78/CE, ndo estabelecerem um
conceito de deficiéncia, a Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
reconhece no Preambulo (alinea e)) que se trata de um conceito em evolucao,

estabelece-se, ainda assim, que deve entender-se por pessoas com deficiéncia aquelas

30 F estabelecido uma quota de 5% de lugares a preencher por pessoas com deficiéncia.
31 MOREIRA, Teresa Coelho, “A jurisprudéncia do TIUE sobre a discriminagdo dos trabalhadores em
razdo da deficiéncia”, Questoes Laborais, mimero especial, 2013, pag.656-657.
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que apresentam “incapacidades duradouras? fisicas, mentais, intelectuais ou sensoriais,
que em interagdo com varias barreiras podem impedir a sua plena e efetiva participacdo

na sociedade em condig¢des de igualdade com os outros”.

Assim, iremos caminhar no sentido da jurisprudéncia do TJUE, que ao longo dos
tempos tem vindo a aprofundar e a descortinar o que entende por deficiéncia. Iremos
refletir sobre alguns acordaos para perceber quem ¢ considerado trabalhador portador de
deficiéncia e quais os seus direitos enquanto cidaddos para efeitos da diretiva

2000/78/CE.

4.3.1. Acordao Chacon Navas

Este foi o primeiro caso tratado pelo TJUE, que ficou conhecido como Chéacon
Navas®®. Retrata a situagdo de um litigio que opde a Sra. Chacon Navas a sociedade
Eurest Colectividades SA (a seguir “Eurest”) a propdsito de um despedimento ocorrido

durante um periodo de baixa por motivo de doenga.

Nao estando satisfeita com o sucedido, a Sra. Chacon Navas intentou uma agao
contra a entidade empregadora, para ver concretizado a igualdade de tratamento no

ambito laboral, invocando a Diretiva 2000/78/CE.

Foi colocada a questdo ao TJUE se a diretiva 2000/78/CE ao proibir a
discriminagdo em razdo da deficiéncia também garantia a protecdo aos trabalhadores
que foram despedidos por estarem doentes, € se a doenga poderia ser acrescentada ao

grupo de fatores protegidos pela Diretiva. E ¢ esta a questdo frucal deste acordao.

32 Quanto a esta questdo, veja-se o Ac. C-395/15, de 1 de dezembro de 2016. Questionado em sede de
reenvio a titulo prejudicial sobre a inclusdo no conceito de discriminacdo direta em razdo de uma
deficiéncia prevista nos artigos 1.°, 2.° e 3.° da Diretiva 2000/78, do despedimento de um trabalhador, até
aquele momento bem conceituado profissionalmente, pelo simples facto de se encontrar em situagdo de
incapacidade temporaria - de duragdo incerta - devido a um acidente de trabalho, o TJUE afirmou que o
facto de a pessoa em causa se encontrar em situagdo de incapacidade temporaria para o trabalho, na
acecdo do direito nacional, por um periodo indeterminado, devido a um acidente de trabalho ndo
significa, por si s6, que a limitacdo da capacidade dessa pessoa possa ser qualificada de duradoura, na
acecdo da defini¢do de deficiéncia contida na Diretiva n.° 2000/78, remetendo tal verificagdo para o 6rgdo
jurisdicional de reenvio. Ou seja, o TJUE admitiu, em principio, que a incapacidade temporaria para o
trabalho, na ace¢do do direito nacional, por um periodo indeterminado, devido a um acidente de trabalho
pode constituir deficiéncia, nos termos e para os efeitos da Diretiva 2000/78.

33 Processo C-13/15, de 11 de julho de 2006.
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O TIJUE concluiu que os trabalhadores nao estdo, desde logo, protegidos pela
Diretiva 2000/78/CE a partir do momento em que uma doenca, seja ela qual for, se
manifeste. E distingue, por conseguinte, entre doenca e deficiéncia, na medida em que a
diretiva ndo apresenta uma “doenca” como uma caracteristica de discriminagdo
especifica e proibida. No entanto, apenas excluiu uma doenca enquanto tal do ambito de
aplicagdo da diretiva. Nao ¢ possivel deduzir do acérddo Chacon Navas que uma doenca

como causa de uma deficiéncia elimina a qualificagdo como deficiéncia.

A este propodsito, podemos concluir que, em especial, ndo ¢ evidente que a
Diretiva 2000/78/CE apenas pretenda abranger deficiéncias congénitas ou resultantes de
acidentes. Diferenciar, no que respeita ao ambito de aplicacdo da diretiva, entre as
causas da deficiéncia seria arbitrario e contrariaria, neste sentido, o proprio objetivo da
diretiva de concretizar a igualdade de tratamento. Deve, por conseguinte, diferenciar-se
entre a doenga como possivel causa da incapacidade e a incapacidade dai resultante.
Também abrangida pelo ambito de protecdo da diretiva estd a limitagdo permanente
resultante de uma doenca que impede a participagdo da pessoa em causa na vida

profissional.

E particularmente significativo o facto de a deficiéncia depender do contexto e da
situagdo, como refere TERESA COELHO MOREIRA** “uma doenca passageira ou
incuravel implica uma limitacdo, que resulta, designadamente, de lesdes fisicas, mentais
ou psiquicas, cuja interagdo com diferentes barreiras pode impedir a participagdo plena
e efetiva da pessoa em questdo na vida profissional em condi¢des de igualdade com os
outros trabalhadores, e se esta limitagdo ¢ duradoura, tal doenga pode enquadrar-se no
conceito de «deficiéncia»”. Reconhece-se, desta forma, que a discriminagdo apresenta

um obstaculo significativo a concretizagdo do trabalho digno para todos.

Contrariamente, o TJUE na decisdo que emitiu deu uma no¢do de deficiéncia
bastante restritiva e considerou que a doenca ndo poderia ser considerada como um fator

a acrescentar aos demais ja previstos na Diretiva.

Torna-se claro, em primeiro lugar, que a definicdo que o TJUE adotou baseia-se
no modelo médico da deficiéncia, pois considera que a causa da limita¢ao na deficiéncia

esta relacionada com a “incapacidade” que impede a participacao na vida profissional

3 MOREIRA, Teresa Coelho, Igualdade e néo Discriminacédo — Estudos de Direito do Trabalho,
Almedina, 2013, pag. 194.
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por parte da pessoa que dela ¢ portadora. O Tribunal deveria ter dado uma resposta mais

clara, ndo deixando margem para especulagdes.

Relativamente a nocdo de deficiéncia o acéorddo em analise avanga com o
paragrafo 43 dizendo que o conceito de “deficiéncia” deve ser entendido no sentido de
que visa uma limitacdo, que resulta, designadamente, de incapacidades fisicas, mentais
ou psiquicas e que impedem a participacao da pessoa em causa na vida profissional. O

legidlador escolheu deliberadamente um termo que difere do de doenga.

O Tribunal diz claramente no pardgrafo 47 que “Resulta das consideragdes
expostas que uma pessoa que tenha sido despedida pela sua entidade patronal
exclusivamente por motivo de doenca ndo estd abrangida pelo quadro geral estabelecido
com vista a lutar contra a discriminagdo com base em deficiéncia pela Diretiva

2000/78”.

O conceito de doenca, nomeadamente de doenca cronica, que o tribunal adota,
apresenta-se muito impreciso ¢ dubio, pois explica que “A Directiva 2000/78 nao
contém nenhuma indicacdo da qual resulte que os trabalhadores estdo protegidos gracas
a existéncia da proibicdo de discriminagdo com base em deficiéncia a partir do
momento em que uma doenga, seja ela qual for, se manifeste”. O Tribunal ndo
diferencia neste conceito as doencas duradouras, assim como aquelas que se poderdo

tornar duradouras, pelo que se poderao incluir no conceito amplo de deficiéncia.

Neste sentido, podemos concluir que a decisdo do TJUE no caso Chdacon Navas

nao foi das melhores, até um pouco infeliz.

4.3.2. Acordao Coleman

Posteriormente ao caso supra mencionado, o TJUE foi chamado a pronunciar-se
sobre o caso Coleman®®. Este acordio desencadeou uma verdadeira interrogagdo por

parte de diversos autores.

O incidente em apreco sucede no Reino Unido, entre Sharon Coleman,
trabalhadora numa sociedade de advogados, denominada por Attridge Law, e o seu

empregador. Sharon Coleman exercia as suas fun¢des de secretaria desde 2001. No ano

35 Processo C-303/06, de 17 de julho de 2008.
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seguinte, em 2002, deu-se o nascimento do seu filho que sofria de doencas denominadas
por broncomaldcia, laringomaldcia congénita e apneia sendo, por isso, considerado
como portador de deficiéncia. Em 4 de margo de 2005, aceita cessar voluntariamente o

seu contrato de trabalho. Posto isto, entrou uma agdo contra a entidade empregadora.

A Sra. Coleman era tratada de forma desigual, ou seja, menos favoravel por ser
mae de uma crianga portadora de deficiéncia, tendo alegado, que a razdo pela qual
denunciou o contrato teria sido causada por comportamentos discriminatorios em

relagdo a sua condi¢ao de mae de um filho portador de deficiéncia.

Foram apresentados por parte desta mae varios argumentos factuais,
nomeadamente, que aqueles (outros trabalhadores) usuram o adjetivo “preguicosa”
quando esta requereu dispensa laboral com o proposito de ajudar a cuidar do seu filho.
Depois do regresso da licenga de maternidade foi-lhe negada a retoma das suas fungdes
anteriores, ndo lhe forneceram a mesma flexibilidade de horario em relagdo aos outros

trabalhadores, entre outras situagoes.

Perante o caso em aprego e as duvidas que, inevitavelmente, lhe surgiram o
tribunal nacional entendeu ser necessario o envio imediato das questdes prejudiciais
para o TJ. Este mesmo Tribunal decidiu que a Diretiva 2000/78/CE tem como objetivo,
no que se refere ao emprego e a atividade profissional, lutar contra todas as formas de
discriminag¢do em razdo da deficiéncia®. E nesta linha de pensamento que o tribunal
referiu que “embora numa situagdo como a que estd em causa no processo principal, a
pessoa que foi alvo de discriminagdo direta baseada em deficiéncia ndo seja ela propria
deficiente, isso ndo significa que nao seja a deficiéncia que, segundo S. Coleman,

constitui o motivo do tratamento menos favoravel de que alegadamente foi vitima™>’.

Temos de ter em conta os valores inerentes a Diretiva € ndo os sujeitos
diretamente discriminados, ¢ a caracteristica abrangida, mais do que a pessoa que alega
a discrimina¢do, que deve ser atendida. SO assim € que a Diretiva ¢ corretamente

aplicada.

4.3.3. Acordio Jette Ring (ou HK Dinamarca)?®

36 Paragrafo 38.
37 Paragrafo 50.
38 Processo C-335/11 e C- 337-11, de 11 de abril de 2013.
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Trata-se de um acérdao com alguma importancia, pois “foi a primeira decisao
apos a ratificacdo por parte da UE da Convengdo nas Nagdes Unidas sobre os Direitos

9939

das Pessoas com deficiéncia”” e também porque teve oportunidade de se debrugar mais

uma vez sobre o conceito de deficiéncia e fé-lo em termos bem mais amplos.

Este caso, analisa a questdo de duas trabalhadoras que foram despedidas apds
regrecar ao trabalho depois de um periodo de baixa médica. A Sra. Jette Ring foi
despedida por sofrer de dores na zona lombar, sem possibilidade de tratamento, tendo
com isso faltado varias vezes ao trabalho. Por outro lado, a Sra. Skouboe Werge esteve
de baixa apds uma acidente de viacdo tendo sofrido uma lesdo designada “golpe de
coelho”. O sindicato representante das trabalhadoras entendeu que estas eram
portadoras de uma deficiéncia e que a entidade empregadora de cada uma devia reduzir

o tempo de trabalho.

Mais uma vez, se coloca a questdo de saber quando se poderia considerar que
existe uma deficiéncia na acecdo da Diretiva 2000/78/CE e de que forma devia o

conceito de deficiéncia ser distinguido do conceito de doenca.

Nesta decisdo o Tribunal ja fez referéncia a Convengdo das Nagdes Unidas, logo
na analise do Direito Internacional, o que ndo deixa de ter relevancia para o julgamento
da questdo atendendo a todos os principios nela consagrados, facto que foi salientado

pelo proprio Tribunal nos paragrafos 28 a 33.

Assim, o Tribunal de Justica teve em consideragdo a nocao de deficiéncia prevista
nesta Convencao, tendo procedido a sua altera¢do ao considerar que a deficiéncia “deve
ser entendida no sentido de que visa uma limita¢do, que resulta, designadamente, de
incapacidades fisicas, mentais ou psiquicas, cuja interagdo com diferentes barreiras pode
impedir a participa¢do plena e efetiva da pessoa em questdo na vida profissional em

condi¢cdes de igualdade com os outros trabalhadores”

, considerando que estas
incapacidades, de acordo com a defini¢do do art. 1.°, n.° 2, da Convencao, devem ser

“duradouras”.

Definido o conceito de deficiéncia, diz o tribunal no pardgrafo 42 que “em

contrapartida, uma doenga que nao implique tal limitagdao ndo se enquadra no conceito

3% MOREIRA, Teresa Coelho, “A jurisprudéncia do TIUE sobre a discriminag¢do dos trabalhadores em
razdo da deficiéncia”, Questoes Laborais, numero especial, 2013, pag. 662.

40 paragrafo 38, onde o Tribunal chama a atengdo para o facto de a atual nogdo ter atendido ao previsto na
Convengdo, alargando a defini¢do que tinha dado no acordao Chacon Navas.
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de “deficiéncia” na acegao da Diretiva 2000/78. Com efeito, a doenga enquanto tal nao
pode ser considerada um motivo que acresce aqueles com base nos quais a Diretiva

2000/78 proibe quaisquer discriminagdes”.

Hé4 que concluir que, se uma doenga passageira ou incuravel implica uma
limitagdo, que resulta, designadamente, de lesdes fisicas, mentais ou psiquicas, cuja
interacao com diferentes barreiras pode impedir a participagao plena e efetiva da pessoa
em questdo na vida profissional em condicoes de igualdade com os outros
trabalhadores, e se esta limitagdao ¢ duradoura, tal doenca pode enquadrar-se no conceito

de “deficiéncia” na acecao da Diretiva 2000/78.

E de salientar, tal como TERESA MOREIRA COELHO* o faz, que o facto de

uma pessoa poder continuar a trabalhar ndo exclui a caracterizagdo como deficiéncia.

4.4. Situacoes patolégicas — condicao de deficiéncia

Como complemento e, tendo em conta o conceito de deficiéncia, torna-se
importante evidenciar alguns tracos de algumas patologias, nomeadamente, a obesidade,
o VIH e o cancro. A entidade patronal tende a despromover estas pessoas, a retirar-lhes
tarefas, mesmo quando bem intencionados. O essencial ¢ passar a ideia de que a lei ndo

ignora estas patologias, apesar de ndo uar essas expressoes.

4.4.1. A obesidade

Atualmente, para além de se considerar a obesidade como a doenca do século, ha
uma tendéncia a encarar a obesidade como uma deficiéncia fisica. Neste sentido, a
institui¢do judicial europeia considerou que esta pode ser entendida, legalmente, como

tal, caso impega a participagdo plena e efetiva no trabalho, em condic¢des de igualdade.

No final de 2014, o TJUE pronunciou-se sobre a questdo da obesidade no caso
Kaltof *?. Neste caso, o Tribunal a quo coloca inimeras questdes, sendo que para aqui
releva, sobretudo a ultima: a obesidade pode ser considerada uma deficiéncia, abrangida

pela protecdo conferida pela Diretiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de novembro de

41 MOREIRA, Teresa Coelho, “A jurisprudéncia do TJUE sobre a discrimina¢do dos trabalhadores em
razdo da deficiéncia”, Questoes Laborais, numero especial, 2013, pag. 664.
42 Processo C-354/13, de 18 de dezembro de 2014.
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2000, que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na
atividade profissional, e, sendo o caso, quais os critérios que devem ser determinantes
para apreciar se a obesidade de uma pessoa em concreto implica que essa pessoa esta

protegida pela proibi¢ao de discriminagdo em razao de deficiéncia prevista na diretiva?

O Sr. Kaltof foi contratado para exercer as fungdes de auxiliar de educagdo.
Depois de ter recolhido varios relatorios, a administragao resolveu despedi-lo, na base
do despedimento estaria a redu¢ao do nuimero de criangas. Contudo, o Sr. Kaltof
considerava que o verdadeiro motivo se prendia com a sua condi¢do, ou seja, pelo facto
de ser obeso. O processo teve inicio num 6rgdo jurisdicional dinamarqués que pedia a

declaracdo dessa discriminagdo ¢ uma indemnizagao.

O Tribunal declarou, de forma perentdria, que ndo deixa de existir deficiéncia
para efeitos da Diretiva ainda que a condi¢ao do trabalhador advenha de circunstancias
imputdveis ao mesmo. Deliberou também que, embora nenhum principio geral do
direito da Unido proiba, por si sé, as discriminagdes baseadas na obesidade, esta
condicdo pode inserir-se no conceito de deficiéncia. Tal sucederd quando, em
determinadas circunstancias, impeca a participagdo plena e efetiva da pessoa em questao

na vida profissional em condi¢des de igualdade com os outros trabalhadores.

A relevancia desta decisdo para Portugal resume-se ao facto de se ter iniciado o
debate da tematica. O direito portugués ndo estabelece um principio geral de ndo
discriminacdo devido & obesidade no ambito do emprego, mas caso a obesidade
passasse a ser enquadrada legalmente no conceito de deficiéncia, o trabalhador obeso

beneficiaria da prote¢do conferida no CT.

Concluiu-se que, numa situacdo em que existem barreiras ao nivel do ambiente de
trabalho, e esse mesmo ambiente, condicionar a atividade profissional em condi¢des de
igualdade com os demais trabalhadores, entdo podemos incluir no conceito de

deficiéncia.

4.4.2. A seropositividade

Globalmente, estudar o fendmeno do VIH/SIDA associado ao mundo do trabalho,
permite-nos obter uma visdo ampla da dimensdo do problema que afeta todos os

intervenientes sociais ligados ao mundo do trabalho.
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E certo, que o VIH ¢ uma doenga cronica, transmissivel, diferente de outras
doengas, contudo, ¢ possivel ter uma atitude responsavel, impedindo o risco da sua
transmissdo, ao contrario do que acontece com outras doengas. A doenca ¢, deste modo,
na contemporaneidade geradora de sentimentos contraditorios que vao desde o rotulo de
doenca/ culpa/ castigo, mediante a imputacao ao individuo das culpas do seu infortinio,
até ao sentimento comum de que todos podem ser afetados por ela. Esta situagao reflete-
se na ocultacdo do estatuto de seropositividade no local de trabalho, numa atitude de
autoprotecao. Neste sentido, poderdo estas pessoas ser alvo de discriminagao no local de

trabalho?

O direito a saude vem consagrado na CRP no artigo 64°, ¢ na CDFUE no seu
artigo 35° dizendo que, “Todas as pessoas t€m o direito de aceder a prevencdo em
matéria de saide e de beneficiar de cuidados médicos, de acordo com as legislagdes e
praticas nacionais. Na defini¢cdo e execucdo de todas as politicas e acgdes da Unido, serd
assegurado um elevado nivel de proteccdo da saude humana.”. A Lei n.°67/98, de 26 de
outubro, Lei de Protecdo de Dados Pessoais, contém uma proibi¢ao de tratamento de
dados referentes a vida privada e a satde. Para além destas normas, o CT estabelece no
seu artigo 16° que o empregador e o trabalhador devem respeitar os direitos de
personalidade da contraparte, preservando a intimidade da vida privada, nomeadamente,

aspetos que se relacionem com o estado de satide do trabalhador *°.

A par destes regulamentos, o Regime Juridico da Promog¢ado da Seguranga e Saude
no Trabalho, deixa claro, no seu artigo 109° que a ficha clinica do trabalhador estd
sujeita ao segredo profissional, impedindo qualquer fuga de informacdo relativa ao

estado de saude.

Depois de uma breve andlise de alguns diplomas que versam sobre esta matéria,
torna-se importante falar de situagdes concretas. Tornou-se célebre o caso do cozinheiro
da cadeia de Hotéis Sana, que adoeceu com tuberculose, esteve um ano de baixa e
quando regressou ao trabalho foi mandado ao médico do trabalho do hotel que pediu ao
meédico assistente mais dados sobre a situacdo clinica. O médico assistente informou o
colega da medicina do trabalho que o cozinheiro era VIH positivo, mas que ndo

representava qualquer perigo para os colegas e poderia retomar a sua atividade em

43 Para além deste artigo, no CT podemos encontrar diversas normas, nomeadamente, o artigo 17°
respeitante a Protecdo de Dados Pessoais; os artigos 85° a 88° onde se prevé que os trabalhadores com
deficiéncia ou doenga cronica sdo titulares dos mesmos direitos e deveres dos restantes trabalhadores no
acesso ao emprego.
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pleno. No entanto, o médico do trabalho considerou-o inapto definitivamente para a
profissdao de cozinheiro. O hotel Sana veio depois negar ter tido conhecimento de que o
cozinheiro era portador de VIH antes da realizacdo do julgamento e alegou que ndo foi
informado pelo médico do trabalho da sua condigdo. O hotel sustentou ainda que o
cozinheiro devia ter informado imediatamente que ¢ portador de VIH, o que ndo

aconteceu, violando o dever de lealdade.

Uma das questdes pertinentes ¢ a da repercussao da seropositividade na esfera
laboral, e a este respeito, surgiu a recomendacdo n.° 200 sobre VIH/SIDA de 2010.
Trata-se de uma norma pioneira nesta matéria, apelando a adocdo de medidas destinadas

a proteger todas as formas de discriminagdo no emprego relacionadas com o VIH.

Tendo em conta esta abordagem, recentemente tem-se discutido se estes
comportamentos discriminatorios se podem enquadrar no conceito de deficiéncia. Neste
sentido, seremos tentados a formular a seguinte proposi¢ao: a infecdo por VIH/SIDA de
um trabalhador pode constituir uma deficiéncia na ace¢do da Diretiva quando implicar
uma limitacdo resultante, designadamente, de incapacidades fisicas, mentais, ou
psiquicas duradouras **. Apesar, de o nosso ordenamento juridico apresentar uma
posicdo mais contida, diferente do ordenamento americano, ‘“parece-nos, que essas
diferencas nao inviabilizam, em moldes absolutos, a possibilidade de equacionar o

estado de seropositividade assintomatica como deficiéncia a luz da Diretiva” 4.

Ora, quanto ao trabalhador portador de VIH, as dificuldades sentidas com a
doenga, podem originar uma perda de produtividade e podem representar um risco para
a saude de terceiros. Contudo sera que esse risco de contdgio poderad ser olhado como
discriminatorio? A partida, esta possibilidade de originar um risco para a seguranga e
saude alheias, deve estar integrado no ambito da alinea a) do n.°1 do artigo 374° do CT.
No entanto, essa ¢ uma possibilidade escassa, na medida em que € raro o trabalho que
resulte no contagio de doencas de que sejam portadores, verificando-se assim, uma

situagdo de discriminagao.

44 Neste sentido, caso Bragdon v. Albott, 524 U.S. 624, 1998.

4 ROUXINOL, Milena; NUNES, Joana Vicente, “Sobre a readaptacio do (conceito de) trabalhador
seropositivo (inadaptado?)”, in, Direito da Saude — Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Guilherme
de Oliveira (coordenagdo de LOUREIRO, Jodo; PEREIRA, André Dias; BARBOSA, Carla, Volume V,
Almedina, 2016, pag. 154.
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4.4.3. O cancro

Uma das questdes que cada vez tem mais importancia prende-se, com a protegao
dos doentes oncoldgicos. E notorio, que vivemos numa sociedade em mutagdes
constantes, em que a taxa de incidéncia de doencas oncologicas tem crescido

progressivamente *°.

Em torno desta problematica, surgem duas questdes: em que medida pode o
empregador cessar o contrato de trabalho do trabalhador vitima de cancro? Em que
media pode continuar a desempenhar a prestagdo a que se vinculou, conservando o
emprego? A ideia serd colocar em pratica as medidas de adaptagdo das condigdes de
trabalho (tema que serd abordado no ponto seguinte deste trabalho), para que sejam
ajustadas a particularidade de cada um desses trabalhadores que sofrem diariamente

com este tipo de doenga.

E inegavel, que ainda existem muitos preconceitos na sociedade em torno das
pessoas que sofrem de cancro. S3o ideias que sdo incutidas na sociedade, como por
exemplo, permanece a ideia de que os doentes oncologicos sdo pessoas muito afetadas
psicologicamente, sucetiveis de colocar em causa vida quotidiana, nas relagdes de
trabalho e, por outro lado, pensam que essas pessoas mais tarde ou mais cedo vao
morrer, por isso ndo investem nelas, nem lhes dao uma oportunidade e ainda subsiste a

ideia de que o cancro € contagioso.

Assim, os empregadores tendem a despedir essas pessoas, com o argumento de
que a produtividade ndo ¢ a mesma. Tudo isto, constitui discriminagdo, havendo casos
que o comprovam e que ja foram estudados nos pontos anteriores, como por exemplo, o

caso Coleman, em que o TJUE afirmou ter existido discriminagao.

Esta questdo ja foi abordada no Direito Americano. Podemos demonstrar no caso
da Sra. Phyllis Ellison que descobriu que tinha um cancro de peito e durante esse
periodo trabalhou num plano de horario de trabalho modificado, entrando ao servigo
apenas de tarde, fazendo horas de almoco e intervalos para compensar, conseguindo nao
faltar nenhum dia de trabalho. Contudo, ndo foi suficiente. A Sra. Ellison foi acusada de

baixar a produtividade, ou seja, foi alvo de discriminagao.

46 A titulo de exemplo, Dire¢do-Geral de Saude (edi¢do), Portugal — doengas oncoldgicas em niimeros
(2015), 7-10. Consultado a 26/09/2017, em
http://www.apah.pt/media/publicacoes_tecnicas_sector_saude 2/Doencas_Oncologicas.pdf.
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O Tribunal optou por considerar que a Sra. Ellison ndo era inapta para o trabalho,
reconhecendo mesmo “that a diagnosis of breast cancer is not synonymous with either
death or disability”.*’. Enquanto a discriminacio contra pessoas com deficiéncia é mais
comum, em contrapartida, ninguém sabe quantos sdo os sobreviventes de cancro que
sdo alvos de discrimina¢do®®. Neste sentido, somos do entendimento que o nosso
ordenamento juridico tem de comecar a adotar um conceito de deficiéncia mais
alargado. Segundo MILENA ROUXINOL * “Parece-nos claro que o conceito de
deficiéncia vigente no espago europeu tem uma largueza que permite, sem esforco, a
inclusdo do cancro nas suas fronteiras, de uma forma, porventura, mais natural do que

no contexto americano.”

O Supremo Tribunal dos Estados Unidos entendeu que a discriminagdo € o
resultado da conduta arbitral e irracional, sem conexdao a capacidade de executar a
atividade laboral. Para suportar esta decisdo, o Tribunal recorreu ao “Americans with
Disabilities Act (ADA)’, trata-se de um estatuto anti-discrimina¢io que procura
conceder aos americanos que revelam incapacidades, a garantia de serem tratados de
uma forma justa no emprego, educacdo, transportes, comunicacdes, lazer, instituigdes,
servigos de saude, sistemas de votagdo, bem como no acesso a outros servigos publicos.
A promessa do ADA foi que todos os americanos deveriam ter igualdade de acesso e
oportunidades, inclusive os americanos portadores de deficiéncia. Assim, existiria
discriminagdo laboral quando o empregador ndo adotasse as medidas razoaveis de
adaptacao das condigdes de trabalho as caracteristicas do portador de deficiéncia, exceto

se fossem demasiado onerosas.

O desafio ¢ antes de mais, o de fazer prova, na medida em que, a deficiéncia ndo
serd facil de identificar. A este propdsito, torna-se pertinente falar do caso Nave v.

Woodridge Construction, Inc °!. O trabalhador contraiu a doenga de Hodgkin, quando

47 Jane Byeff Korn, “Cancer and the ADA: rethinking disability”,Southern California Law Review, 74
(2001): 403 e 404, da o exemplo do cancro da mama.

48 As estimativas sdo aproximadamente 25% de todos os sobreviventes de cancro ja vivenciaram algum
tipo de discriminagdono local de trabalho. Traduzindo-se na diminui¢do da carreira profissional ou
despedimento.
4 ROUXINOL, Milena Silva, “A tutela antidiscriminatéria do trabalhador sobrevivente de cancro —
subsidio para um enquadramento dogmatico-normativo”, (em curso de publicagdo; cedido pela autora).
30 A versio final da lei foi assinada no dia 26 de julho de 1990, pelo presidente George H. W. Bush.

3! Citado por, or Jane Byeff Korn, “Cancer and the ADA”, cit., 422. A lei veio clarificar, dizendo
que basta fazer prova que o empregador tratou de forma diferenciada o trabalhador. Podemos assim,
concluir que o objetivo no direito antidiscrimiangdo em razdo da deficiéncia ¢ o da adaptagdo, ou seja, a
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regressou ao trabalho sentia alguma fadiga e depressao. O médico prescreveu que Nave
deveria beneficiar de um horario de trabalho reduzido, bem como, realizar tarefas mais
leves, mas a entidade empregadora recusou. Nao satisfeito com a situacao, o trabalhador
invocou discriminagao, contudo, o Tribunal entendeu que ele ndo conseguia provar que
padecia de uma limitagdo significativa quanto a capacidade de prestar trabalho, por nao
ter demonstrado que teve outro emprego, ou seja, por estar apto para outros trabalhos

ndo podia se considerar significativamente afetado 3.

4.5. As medidas de adaptacio razoavel

r

Uma importante conquista das pessoas com deficiéncia ¢ a necessidade de
realizacdo de adaptagdo razoavel, para evitar a discriminacdo na admissdo do
trabalhador que apresenta alguma espécie de deficiéncia, assim como, para permitir que

este exerca qualquer profissao em igualdade de condi¢des com outros trabalhadores.

Neste sentido, o artigo 5° da Diretiva 2000/78 estabelece que “para garantir o
respeito do principio da igualdade de tratamento relativamente as pessoas deficientes,
sdo previstas adaptagdes razoaveis. Isto quer dizer que a entidade patronal toma, para o
efeito, as medidas adequadas, em fungdo das necessidades numa situa¢ao concreta, para
que uma pessoa deficiente tenha acesso a um emprego, o possa exercer ou nele

progredir, ou para que lhe seja ministrada formagao”.

No entanto, existe uma resalva, se estas medidas implicarem encargos
desproporcionados para a entidade patronal, ndo sdo exigidas. Dito de outra forma,
qualquer ato de desfavor sobre um trabalhador ¢ ilicito, por outro lado, se forem
adoptadas as medidas razoaveis a condi¢do do trabalhador, ja, entdo, ndo se considerara

existir discriminagio negativa®>.

A norma do artigo 5° da Diretiva, tem de ser lida em consonancia com o artigo 2°,
n.°2, b) ponto ii) da mesma diretiva, uma vez que resulta que a discriminagdo indireta se

descaracteriza, deixando de se tratar de ilicitude, relativamente as pessoas com uma

lei americana entende que a omissdo pelo empregador das medidas de adaptacdo constitui um
comportamento discriminatdrio. Trata-se de um particularismo da legislagdo americana.

52 A questdo da prova foi também posta em causa, no caso Ellison e no caso Sutton v. United Air Lines,
Inc.

33 ROUXINOL, Milena Silva, “Revisitando a caducidade do contrato devida a impossibilidade
superveniente, absoluta e definitiva de o trabalhador prestar trabalho (maxime, por doenga)”, Prontudrio
de Direito do Trabalho, 2016 — 11, pag. 139.
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detreminada deficiéncia, “a entidade patronal, ou qualquer pessoa ou organizagao a que
se aplique a (...) diretiva, [for] obrigada por forca da legislagdo nacional, a tomar

medidas adequadas de acordo com os principios previstos no artigo 5°”.

Desta forma, pode dizer-se que adaptagdo razoavel significa toda aquela que
possibilita a integracdo da pessoa ao meio ambiente de trabalho, com acessibilidade, que
possa ser realizado, considerando-se as possibilidades do empregador, com uso do bom
senso, sendo a adaptacao aceitavel, suficiente, de boa qualidade, possibilitando que o
trabalho possa ser realizado com seguranga, desde que os gastos nao sejam excessivos,
comprometendo-se o desenvolvimento do empreendimento, justificando-se em razdes

solidas.

A proibi¢do da discriminagdo em razao da deficiéncia ¢ diferente de outras formas
de discriminacdo. Quando falamos na discriminagdo em razdo da deficiéncia a questio
centra-se na possibilidade de a pessoa portadora deste tipo de “doenca” consiga ter uma
vida ativa na sociedade, tendo os seus deveres, mas também os seus direitos, consiga ter
acesso a um emprego e progredir nele. Enquanto na proibigdo de discriminagdo em
razdo da religidio®, em razdo do sexo’, o que se pretende é a igualdade entre todos os

cidaddos.

Assim, nos termos do considerando 20, ¢ necessario “rever medidas apropriadas,
ou seja, medidas eficazes e praticas destinadas a adaptar o local de trabalho em fungao
da deficiéncia, por exemplo, adaptagdes das instalagdes ou dos equipamentos, dos
ritmos de trabalho, da atribui¢do de fungdes, ou da oferta de meios de formacado ou de

enquadramento”.

A realidade, diz-nos que, embora a Diretiva indique claramente que a adaptacdo
razoavel deve comecar logo no processo do recrutamento, poucos paises parecem estar
cientes disto. Na maioria dos Estados de Membros ndo ha nenhuma obrigacao para que
o empregador tome medidas prévias para fornecer a adaptacdo razodvel. Ha uma falta

generalizada de elaboracdo a respeito de como este direito deve ser exercido na pratica.

Sempre que existem, as defini¢des nacionais do 6nus desproporcionado, (como
Portugal), referem-se geralmente aos custos envolvidos, aos recursos financeiros do

negécio do empregador ou a possibilidade de obter financiamento publico. Contudo, as

54 Cfr. Lei 16/2001.
55 Cfr. Lei 54/2006.
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autoridades publicas geralmente dao a possibilidade legal de pagar aos empregadores os
ajustamentos razoaveis realizados. Assim sendo, a Diretiva implica que uma falha

injustificada em providenciar a adaptagdo razoavel leva a discriminagao.

5. Notas conclusivas

ApoOs a entrada em vigor da lei n.° 23/2012, de 25 de junho, verificou-se uma
mudanga significativa da regulacdo juridico-laboral. Passando a figura do despedimento
por inaptiddo a abarcar ndo apenas a hipdtese de, introdugdes alteracdes, maxime
tecnologicas, no posto de trabalho, como ainda a de, independentemente de qualquer

modificacdo objetiva, o trabalhador revelar alguma quebra de produtividade.

Assim, ¢ em relacdo aos trabalhadores portadores de deficiéncia restam-nos
poucas duvidas sobre a nao conformidade destes trabalhadores em relagao ao art.53.° da
CRP, uma vez que, o despedimento por inaptiddo ¢ passivel de afetar o grupo de
trabalhadores portadores de deficiéncia, relativamente aos quais se mostra, entdo,
indiretamente discriminatorio. Contudo, ndo podemos ignorar o facto de o legislador ter
tido, quanto a esta figura, o imperativo de especial protecdo daquela categoria de

trabalhadores (artigo 374°, n.° 3, do CT).

No que diz respeito ao dever de recolocagao do trabalhador em posto de trabalho
alternativo poderia enquadrar-se no dmbito do dever de adaptagdo razodvel. Embora o
artigo 375° n.°l, alinea d), preveja aquele dever de recolocagdo como condi¢do de
validade do despedimento por inadaptacdo em sentido proprio, ndo quer dizer que tal
regra se aplique ao despedimento por inadapta¢do em sentido improprio, ou seja, por
inaptiddo. Noentanto, parece-nos que esta regra seja extensivel a figura de que temos
vindo a falar. Para que ndo restem duvidas ha que consagrar expressamente na lei o
dever de colocar o trabalhador em posto disponivel e compativel. Assim, o trabalhador
terd ainda direito a uma compensacao por cessa¢do, ao contrario do que sucede com a

caducidade.

No plano internacional e europeu ¢ evidente a preocupacdo de promog¢ao do
acesso ao emprego € permanéncia no mesmo da pessoa com deficiéncia. No plano
internacional e europeu sdo varios os casos em que se pode evidenciar um conceito
amplo de deficiéncia (conforme analisado anteriormente). Cremos, que existe uma certa

falat de didlogo com o ordenamento americano, o qual facilitaria, por certo, uma mais
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adequada leitura de certas disposi¢des nacionais. S6 assim, estariamos verdadeiramente

abrangidos por um principio de igualdade e ndo discriminacao.
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6. Conclusao

Finda esta investigagdo, torna-se evidente que a preocupacao com os niveis de
desemprego nao ¢ um tema de hoje, muito pelo contrario. Representa uma preocupagao
social e econdmica dos Estados e seus governantes desde sempre, e ndo ¢ dificil
perceber porqué. Cabera fazer o melhor possivel para equilibrar o desejo insaciavel pelo
desenvolvimento econdmico, sem pdr em causa o bem-estar social da sociedade. Na
tentativa de prossecucao deste objetivo, imperial ¢ que, nos quadros legais que se

fixarem, ndo se afaste a estabilidade e a seguranga no emprego.

Com o aparecimento da figura do despedimento por inaptiddo e, tendo em
consideracdo a protecdo dos trabalhadores torna-se importante a consagragdo na lei do

dever de colocar o trabalhador em posto disponivel e compativel.

Quanto ao direito anti-discriminatorio em razao da deficiéncia e da protecao das
pessoas portadoras de deficiéncia, apesar de ter caminhado muito num curto espaco de
tempo, ainda hd muito a percorrer. A imposi¢ao de um dever de adaptacdo razoavel das
pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho constitui um passo significativo na
consagragao dos direitos das pessoas portadoras de uma deficiéncia ou doenga crénica e
a sua inser¢do no mercado de trabalho, parecendo que a interpretacio do TJUE no
acordao Jette Ring, indica o caminho a seguir, esperando que a incorporacao do modelo
biopsicossocial no conceito de deficiéncia da Diretiva pelo Tribunal conduza a que se
passe a dar mais relevo as barreiras que a sociedade cria e menos importancia as

incapacidades das pessoas.

Neste sentido, deveriam ser criados mecanismos de protecdo mais eficazes,
permitindo um maior equilibrio entre empregador e trabalhador. Para além disto,
deveriamos adotar o modelo americano, — reconduzindo o cancro a deficiéncia, bem

como o VIH e a obesidade.

Citando Jodo Leal Amado®®, “quem ndo acompanha as mudangas, fica,
inoperavelmente, para tras. E, as mudancas, nos dias que correm, sucedem-se a um

ritmo vertiginoso. Em suma: quem nao se adapta, morre!”.

56 LEAL AMADO, Jodo, “Contrato de Trabalho” 3* edigdo, Coimbra Editora, 2011, pag. 393.
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