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RESUMO/ABSTRACT

Resumo: A presente dissertagdo versa sobre o acesso e exercicio do trabalho pelas
pessoas portadoras da deficiéncia, revisitando a legislagdo internacional, europeia e
nacional, e também a respetiva jurisprudéncia, com especial enfoque no conceito de

discriminacdo positiva e quotas de emprego para tais cidadaos.

Abstract: The present dissertation concerns the access and exercise of a job by people
suffering from disabilities, by reviewing the international, European and national
legislation and revisiting the related case law, with special focus on the positive

discrimination concept and employment quota for these citizens.

Palavras-chave: Deficiéncia, principio da ndo discriminacdo e igualdade, medidas de

acdo positiva, quotas de emprego, adaptacdo razoavel e periodo experimental.

Keywords: Disability, principle of non-discrimination and equality, affirmative action

measures, employment quotas, reasonable accommodation and trial period.
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INTRODUCAO

A presente dissertacdo reflete sobre o acesso e exercicio do trabalho pelas
pessoas portadoras de deficiéncia, assunto este da maior importancia, uma vez que se
estima que 785 milhdes de cidaddos a nivel internacional possuam algum tipo de
deficiéncia’.

Com a entrada em vigor da Lei n.® 4/2019, de 10 de janeiro, que estabelece um
sistema de quotas para os cidaddos portadores de deficiéncia no setor privado em
Portugal, importa observar quais as suas vantagens e, também, quais as suas fragilidades
obscuras, nomeadamente no que toca ao periodo experimental e as medidas de
adaptacdo razoavel.

Para tal, serd necessario abordar o conceito de deficiéncia para efeitos laborais e
as modalidades de discriminag¢do, em especial, quanto ao acesso ao emprego destes
cidaddos.

Neste ambito, o conceito de discriminagdo positiva ¢ de maior relevancia,
conjuntamente com os seus fundamentos juridicos. Relacionado com tais medidas,
serdo estudadas as quotas de emprego, referindo-se a quem se aplicam e quais os efeitos
do seu incumprimento.

Por fim, uma reflexdo acerca do que se sucede no periodo experimental e o

reflexo do dever de adaptacdo razoéavel.

1 World Report On Disability, 2011, realizado pela OMS, disponivel in
https://www.who.int/disabilities/world report/2011/report.pdf
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CAPITULO I

1. Discriminacgdo dos trabalhadores em razdo da deficiéncia

O artigo (art.) 13.° da Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP) consagra o
principio da igualdade, onde se 1€ que todos os cidadaos tém a mesma dignidade social
e igualdade perante a lei, sem que ninguém seja “privilegiado, beneficiado, prejudicado,
privado de qualquer direito ou dever em razdo da ascendéncia, sexo, raga, lingua,
territério de origem, religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrugdo, situagdo
economica, condicdo social ou orientagdo sexual”. Ainda, o n.° do art. 26.° do mesmo
diploma consagra a proibi¢do geral de discriminagdo. Por seu turno, o art. 58.° consagra
a promoc¢do de medidas estatais que combatam a discriminagdo e estabelegam a
igualdade de oportunidades.

A discriminagdo dos trabalhadores em razio da deficiéncia é um problema a que
s0 recentemente a doutrina se tem dedicado, pelo menos, entre nos. De facto, o
paradigma mudou. Os cidaddos portadores de deficiéncia eram vistos como inaptos e,
portanto, restava protegé-los sob a €gide da seguranga social. Hoje visa-se a integracao
de tais cidaddos na sociedade, aproximando-os o mais possivel dos cidadaos
considerados sem deficiéncia. Satisfatoriamente, cada vez mais se observa o
reconhecimento dos seus direitos e deveres (e quanto a nods, bem), tal como aos
restantes cidaddos?.

Inicialmente seguia-se um modelo médico de deficiéncia, nos termos do qual se
centrava tal patologia numa questdo biologica, e os cidadaos eram perspetivados como
alvo de medidas de assisténcia e de protecdo®. Considerava-se que estes cidaddos eram
incapazes, dependentes, sendo que a deficiéncia era até vista como uma anomalia®. Este

modelo centrava-se nas disfungdes e nas incapacidades do individuo®.

2 MOREIRA, TERESA COELHO, Igualdade e Ndo Discriminagdo, Estudos de Direito do Trabalho, Almedina,
Coimbra, 2013, p.165.

3 MOREIRA, TERESA COELHO, cit, p. 166.

4 MOREIRA, TERESA COELHO, ibidem.

5 FIGUEIREDO, MARGARIDA SIMOES (2017), “O exercicio do Direito ao Trabalho da Pessoa com Deficiéncia
Motora”, Questoes Laborais, n.° 50, setembro, 2018, p. 40.
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Tal paradigma mudou com a ascensdo do movimento dos direitos civis das
pessoas com deficiéncia, que teve inicio em 1990 nos EUAS, passando a existir um
modelo social de deficiéncia. Iniciou-se a proibicdo de discriminacdo em razdo da
deficiéncia, criando-se até legislacdo anti discriminatéria nesse ambito. Foi nesse
momento que se denotou o alcance da discriminacgao destes cidaddos quanto ao acesso
ao mercado de trabalho, recrutamento, execu¢ao do contrato de trabalho e cessagdo
deste’.

O American Disabilities Act, de 1990, destacou-se, também, por ter regulado a
no¢do de adaptacdo razoavel, influenciando diversos instrumentos juridicos de varios
paises, o que em muito favoreceu o respeito pelos direitos humanos destes cidadaos e a
adaptacdo do ambiente em que vivem, para poderem viver condignamente em
sociedade®.

Desde 1970 que se destacou o modelo biopsicossocial ou relacional ° de
deficiéncia, defendido pela Organizacdo Mundial da Saude (OMS), modelo esse que se
pauta pela criacdo de legislacdo antidiscriminatoria, e pela criagdo de condi¢des para a
participacdo destes cidadaos, relacionando as condigdes de saude com o ambiente
social. Este modelo realca as consequéncias da “interacdo entre fungdes do corpo,
estruturas do corpo, atividades e participagio e fatores ambientais” 1. A OMS
reconheceu que nem o modelo médico, nem o modelo social eram suficientes para dar
resposta aos cidaddos portadores de deficiéncia'l.

Na Unido Europeia, sofrem de algum tipo de deficiéncia 80 milhdes de pessoas,

112

representando tal nimero cerca de 15% da populagdo. Em Portugal <, de acordo com as

6 Seccdo 1201 do American Disabilities Act de 1990.

7 MOREIRA, TERESA COELHO, cit, p.167.

8 MOREIRA, TERESA COELHO, ibidem.

9 FIGUEIREDO, MARGARIDA SIMOES, cit, p. 40.

10 FONTES, FERNANDO, “Pessoas com Deficiéncia e Politicas Sociais em Portugal: Da caridade a cidadania social,
Revista Critica de Ciéncias Sociais, volume 86, 2009, pp. 73-93, disponivel in
https://eg.uc.pt/bitstream/10316/33764/1/Pessoas%20com%20defici%C3%A Ancia%20e%20pol%C3%ADticas%20s
ociais%20em%20Portugal%20Da%20caridade%20%C3%A0%20cidadania%20social.pdf.

1 OMS, Towards a Common Language for Functioning, Disability and Health, Genebra, 2002.

12 Note-se que se tem vindo a verificar mais queixas em Portugal por motivos de discriminagio em razio da
deficiéncia. Cfr MESTRE, BRUNO, “Sobre o Conceito de Discriminagdo numa Perspetiva Contexualizda
Comparada”,in Estudos dedicados ao Professor Bernardo da Gama Lobo Xavier, Direito e Justica, Universidade

Catolica Portuguesa Editora, Lisboa, 2015, p. 382.
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estatisticas do Instituto Nacional de Estatistica em 2012, estima-se que cerca de 16%
das pessoas, entre os 15 e os 64 anos, tinham graves problemas de satude, ainda que com

maior taxa de incidéncia na populagdo feminina (cerca de 44,5%).

1.1. A nogdo de deficiéncia para efeitos laborais

Importa referirmo-nos a no¢do de deficiéncia, nog¢do que inexiste na sua
plenitude, por se tratar de um conceito abstrato e em evolugdo'®. Apesar da abundante
legislacdo nesta tematica, a realidade demonstra-nos que tal legislacdo ndo ¢ suficiente
para atenuar os comportamentos discriminatorios face a estas pessoas'?.

Para MARGARIDA SIMOES, a deficiéncia pode definir-se como “uma
perturbagdo, congénita ou adquirida, nas fungdes ou estruturas do corpo, que desafia a
relagdo da pessoa que a possui com a sociedade e consigo mesma”. !

A deficiéncia ¢ definida como um problema “nas fung¢des ou estruturas do corpo,
como um desvio importante ou uma perda, que limita ou condiciona a atividade e
participacdo em condi¢des de igualdade'é com a sociedade”. Compreende-se que, “a
primeira vista, esta condicdo do trabalhador, pode parecer inimiga de tdo apregoada
competitividade empresarial, conceito que frequentemente confronta a sociedade atual,
todavia cumpre ao legislador minimizar essa desvantagem (...)”!".

A nivel internacional, a Convencgdo n.° 159!8 da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT), adotada a 20 de junho de 1983, e a Recomendacao n.° 168 da OIT, de
20 de junho de 1983, no mesmo sentido, consideram que integra o conceito de

deficiéncia “toda e qualquer pessoa, cujas perspetivas de encontrar € de conservar um

emprego conveniente, assim como de progredir profissionalmente, estdo sensivelmente

13 MOREIRA, TERESA COELHO, cit, p.174.

4 FIGUEIREDO, MARGARIDA SIMOES, cit, p. 39.

15 FIGUEIREDO, MARGARIDA SIMOES, cit, p. 38.

16 OMS, CIF: Classificagdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidade e Satide, Dire¢do-Geral da Satide, Lisboa,
2004, p.13.

17 FALCAO, DAVID/ SERGIO TOMAS, Licées de Direito do Trabalho- A Relacio Individual de Trabalho, 1*
Edi¢do, Almedina Editora, Coimbra, 2014, p. 127.

18 Ratificada pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 63/98, de 9 de outubro de 1998.
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diminuidas em consequéncia de uma deficiéncia fisica ou mental devidamente
reconhecida”’.

Na Convengdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia?’, 1&-se no art. 1.° que sdo “pessoas com deficiéncia aquelas que tém
incapacidades duradoras fisicas, mentais, intelectuais ou sensoriais, quem em interagao
com varias barreiras pode impedir a sua plena e efetiva participacdo na sociedade em
condi¢des de igualdade com os outros”. Na alinea e¢) do mesmo diploma, pode ler-se
que “a deficiéncia resulta da interacao entre pessoas com incapacidades e barreiras
comportamentais ¢ ambientais que impedem a sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em condi¢des de igualdade com as outras pessoas”, denotando que este ¢ um
conceito em evolugdo.?! Note-se que, este é um “conceito amplissimo” %2, deixando uma
larga margem de manobra aos estados para o definirem. A Jurisprudéncia do Tribunal
de Justica da Unido Europeia (TJUE) que mais a frente referiremos, “evidencia uma
mudanga de perspetiva, ou mesmo de paradigma, quanto ao recorte da categoria em
causa, evolug¢do a que, evidentemente, ndo ¢ alheio o facto de, a Unido Europeia ter
ratificado a Convengdo sobre o Direito das Pessoas com Deficiéncia”.?> Com a adogdo
da Convengao, as institui¢des da UE tém de implementa-la e aplicé-la, no que toca a
dignidade, inser¢do e participagdo na sociedade das pessoas com deficiéncia (art. 3.°).

Também o art. 15.° da Carta Social Europeia revista € relevante, uma vez que os
Estados comprometem-se a “favorecer o seu acesso ao emprego por meio de toda e
qualquer medida suscetivel de encorajar os empregadores a contratarem e a manterem
em actividade pessoas com deficiéncia no meio usual de trabalho e a adaptarem as
condi¢des de trabalho as necessidades dessas pessoas ou, em caso de impossibilidade
motivada pela deficiéncia, mediante a adaptacdo ou a criacdo de empregos protegidos
em fun¢do do grau de incapacidade”.

Tendo em conta as disposi¢des de carater internacional, a Lei n.° 38/2004, de 18

de Agosto, que estabelece as bases gerais do regime juridico da prevengao, habilitagao,

19 Art. 1.° da Convengdo n.° 159 da OIT.

20 Ratificada pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.° 56/2009, de 7 de maio.

21 Art. 1.° da Convencdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.

22 ROUXINOL, MILENA, “Notas em Torno do Imperativo de Inclusdo do Trabalhador Portador de Deficiéncia”, Lex
Social — Revista Juridica de los Derechos Sociales,n.®7,2017, p. 271.

23 ROUXINOL, MILENA, ibidem.
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reabilitagdo e participagdo da pessoa com deficiéncia, considera no artigo 2.° a pessoa
com deficiéncia como aquela que “por motivo de perda ou anomalia, congénita ou
adquirida, de fun¢des ou de estruturas do corpo, incluindo as fun¢des ou de estruturas
do corpo, incluindo as fungdes psicologicas, apresente dificuldades especificas
suscetiveis de, em conjugacdo com os fatores do meio, lhe limitar ou dificultar a
atividade e a participacdo em condic¢des de igualdade com as demais pessoas”.

Cabe ainda referir o Decreto-Lei n.° 290/2009, de 12 de outubro, que criou o
Programa de Emprego e Apoio a Qualificacdo das Pessoas com Deficiéncias e
Incapacidades. Ainda que referente ao diploma em apreco, considera-se na alinea a) do
artigo 4.° que sdo pessoas que tém “limitacdes significativas ao nivel da atividade e da
participagdo num ou varios dominios da vida, decorrentes de alteracdes funcionais e
estruturais, de carater permanente, e de cuja interacdo com o meio envolvente resultem
dificuldades continuadas, designadamente ao nivel da obten¢do, da manutencdo e
progressdo no emprego”. A alinea b) do mesmo artigo refere que que o diploma se
refere aos cidadaos que possuam “capacidade produtiva inferior a 90 % (...)".

O Coédigo do Trabalho (CT) dedica a Subseccdo VII ao trabalhador com
capacidade de trabalho reduzida, estabelecendo nos artigos 85.° e seguintes uma
subseccao especifica quanto aos trabalhadores com deficiéncia ou doenca cronica, mas
nao definindo o conceito de deficiéncia, doenga cronica nem de doenca oncoldgica.
Note-se que, seguindo a mesma orientacdo do direito da unido europeia, também entre
nods se considera que as doencas prolongadas se reconduzem a categoria de deficiéncia,
dando expressdo ao principio da interpretacdo conforme. Tais trabalhadores portadores
de deficiéncia, tém diferentes formas de duragdo e organizacdo do tempo de trabalho,
estando dispensados do regime da adaptabilidade, banco de horas ou horario
concentrado (art. 87.°n.° 1 al. a), da prestag¢do de trabalho noturno (art. 87.°n.° 1 al. b) e
nao sao obrigados a prestar trabalho suplementar (art. 88.°).

Dada a incompletude da legislacdo nacional e internacional na definicdo do
conceito de deficiéncia, importa fazer uma breve referéncia a acérdaos do TJUE.

O primeiro aresto referente a esta matéria é o Acordio Chacon Navas**. Chdacon
Navas, trabalhadora na empresa Eurest, sofria de uma doenca nos ossos que lhe causava

dores e por isso faltava ao trabalho frequentemente com justificacdo médica. A

24 Acorddo de 11 de julho de 2006, Processo C-13/05.
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trabalhadora foi colocada em situagdo de baixa por doenga. Mais tarde, a trabalhadora
foi notificada de uma decisdo de despedimento, ainda quando estava em periodo de
baixa, sem motivo justificativo. S. Intentou uma a¢@o no Tribunal Espanhol, com vista a
que o seu despedimento fosse considerado nulo, em vez de irregular, invocando que a
nulidade provinha de o despedimento padecer de igualdade de tratamento e de
discriminacdo em razdo da deficiéncia, por esta estar de baixa ha 8 meses. S., pretendia
ainda ser reintegrada. Quanto ao conceito de deficiéncia®, o Tribunal diz que deve ser
objeto de interpretagdo autobnoma e uniforme, referindo no paragrafo 43 que “o conceito
de deficiéncia deve ser entendido no sentido que visa uma limitagdo, que resulta,
designadamente, de incapacidades fisicas, mentais ou psiquicas ¢ que impedem a
participagdo da pessoa em causa na vida profissional”. O Tribunal, apesar de nos dar
esta definicdo, diz que o art. 1.° da Diretiva apenas se refere a deficiéncia e ndo a
doenca, sendo que as “incapacidades fisicas, mentais ou psiquicas”, podem constituir
uma doenga. Ainda, e ndo menos importante, refere no paragrafo 45 que tais limitagdes
devem ser de longa duracdo. Deste modo, o Tribunal refere que uma pessoa que foi
despedida por motivos de doenca niio estd abrangida pelo quadro da Diretiva®®. O
Tribunal refere ainda que a doenga ndo pode ser considerada como uma carateristica
adicional em relagdo aos fatores de discriminagdo elencados na Diretiva.

MILENA ROUXINOL refere que “Tal decisdao foi amplamente criticada pela
doutrina, ndo somente em virtude da estreiteza com que se desenhou o conceito de
deficiéncia, mas também pela indefinicdo a que se votou a destringa entre tal condicdo e
a situagdo de doenga”?’. PEDRO CABRAL diz-nos também que “as solu¢des por ele
(tribunal) consagradas no que respeita a interpretacdao da diretiva ficam bastante aquém
das elevadas expectativas que a ado¢do da mesma originara, traduzindo-se, em ultima
instdncia, numa concecdo insuficientemente protetora das pessoas portadoras de

deficiéncias pelo direito comunitario”?®,

25 Paragrafo 42.
26 Paragrafo 52.
2T ROUXINOL, MILENA, cit, p.272.
28 CABRAL, PEDRO, “O Conceito de Deficiéncia na Diretiva 2000/78/CE”, Revista da Ordem dos Advogados,
Dezembro, Volume trés, 2007, p. 1.
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No acérdio HK Dinamarca?®

, voltou a perguntar-se se os casos de duas
trabalhadoras eram um caso de doenca ou deficiéncia. Uma das trabalhadoras, Jette
Ring, tinha dores ndo trataveis na zona lombar e faltava frequentemente ao trabalho. O
direito dinamarqués tinha uma norma que dizia que os trabalhadores ao faltarem mais
que 120 dias por doenga, sem perda de retribui¢ao, podiam ser despedidos pela entidade
empregadora, com um pré-aviso de um més, que era um periodo menor face ao periodo
de pré-aviso previsto para os restantes trabalhadores. A trabalhadora foi despedida, mas
depois foi contratada a tempo parcial por outra entidade patronal. A outra trabalhadora
foi despedida em circunstancias semelhantes, em virtude de ter dores graves devido a
uma doenga, sendo que sé poderia trabalhar 8 horas por semana, a um ritmo adaptado.
Perguntou-se ao TIUE, se eram portadoras de deficiéncia, sendo que de acordo com o
Acoérdao Chacon Navas ndo o eram e o que distinguia a doenca da deficiéncia.

Entre um processo e outro, a UE ratificou a Convengdo das NU sobre os direitos
das pessoas com deficiéncia e neste ultimo Acorddo o TJUE apresenta um conceito de
deficiéncia semelhante ao da Convencdo: “a deficiéncia deve ser entendida no sentido
de que visa uma limitacdo, que resulta, designadamente, de incapacidades 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”°

, € que essas incapacidades de acordo com o
n.° 2 do art. 1.° da Convencio, devem ser duradouras®!. O Tribunal diz que uma doenca
curdvel ou incuravel, duradoura, enquadra-se no conceito de deficiéncia. Passou-se,

13? de deficiéncia.

assim, de um modelo médico para um modelo biopsicossocia

Nos Acérdios Coleman e Kaltoft>, houve referéncias ao conceito de deficiéncia.
No primeiro, o Tribunal considerou existir discriminacdo em razado da deficiéncia, por
associacdo numa situacdo de assédio moral a uma trabalhadora mae de uma crianga
deficiente. No segundo, o Tribunal considerou nao existir discrimina¢cdo em razao da

deficiéncia, por motivos de obesidade, quando a obesidade for imputavel ao proprio.

2 Processos C-335/11 e C-337/11 Acérddo de 11 de abril de 2013.

30 Acérdao HK Dinamarca, de 11 de Abril de 2013, paragrafo 38.

31 Paragrafo 39.

32 MOREIRA,TERESA COELHO, cit, p. 193.

3317 de julho de 2008, Processo C-303/06 € 18 de dezembro de 2014, Processo C-354/13.
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Recentemente, no Acorddo DW?# o TJUE considerou que se deve interpretar o
art. 2.°, n.°2, al. b), ii), da Diretiva 2000/78, no sentido em que o despedimento por
“razdes objetivas” de um trabalhador com deficiéncia, pelo facto de preencher os
critérios de selecao tomados em consideragdo para determinar as pessoas a despedir, a
saber, apresentar uma produtividade inferior a uma determinada taxa, uma menor
polivaléncia nos postos de trabalho da empresa e uma taxa de absentismo elevada,
constitui uma discrimina¢do indireta em razdo de deficiéncia, na aceg¢do desta
disposic¢do, exceto se a entidade empregadora tiver previamente realizado as adaptagdes

razoaveis, na acecao do artigo 5.° da referida diretiva.

1.2. Modalidades de discriminagdo (negativa) - nota breve.

O principio da igualdade e ndo discriminagdo entre os trabalhadores esta
consagrado genericamente no art. 13.° da CRP, no art. 59.° da CRP, no n.° 2 do art. 23.°
da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, Convengdao n.° 111 da OIT, de
1958%, nos n° 2 e 3 do art. 2.° do Pacto Econdmico dos Direitos Sociais e Culturais, no
art. 14.° da Convencao Europeia dos Direitos do Homem, nos arts. 20.° ¢ 21.° da Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, no art. 14.° da Conven¢ao Europeia dos
Direitos do Homem e no art. 7.° da Declaracao Universal dos Direitos do Homem.

O principio da ndo discriminagdo é um reflexo do principio da igualdade’®,
existindo entre ambos uma “ligagdo natural™®’. Tal principio “ndo se baseia unicamente
no principio da igualdade de tratamento entre os trabalhadores (...) vem diretamente de
um principio muito mais amplo, o da igualdade dos seres humanos entre eles”®. Para
CATHERINE BARNARD, o principio da ndo discrimina¢do preenche a lacuna da

vertente formal do principio da igualdade.

34 Acérddo do TJUE, de 11 de setembro de 2019, Processo C-397/18.

35 MARTINEZ, PEDRO ROMANO, Direito do Trabalho, 8" Edigdo, Almedina Editora, Coimbra, 2017, p. 383.

36 DRAY, GUILHERME, O Principio da Igualdade no Direito do Trabalho, Sua Aplicabilidade no Dominio
Especifico de Formagdo de Contratos Individuais de Trabalho, 1* Edigdo, Almedina Editora, Coimbra, 1999, p. 103.
37 MESTRE, BRUNO, cit, p. 379.

3 Cfr. AUZERO, GILLES, Droit du Travail, 32 Edition, Dalloz, Paris, 2019, p. 885.

3 BARNARD, CATHERINE, “Gender Equality in the EU”, EU and Human Rights, Oxford University Press, 1999.
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O art. 13.° da CRP consagra o principio da igualdade, principio estruturante do
Estado de direito democratico, um direito liberdade e garantia, que se apresenta como
um direito subjetivo*®, num sentido de igualdade formal perante a lei, numa perspetiva
em que, aquando da aplicagdo da lei, ndo serem tidos em conta os destinatarios*!,
parecendo que independentemente das desigualdades, todos os cidadaos deveriam ser
tratados de igual forma pelo legislador*? . De facto, numa outra vertente, encontramos

1*4, que melhor espelha as necessidades dos cidaddos, da qual resulta

a igualdade materia
“a obrigatoriedade de tratamento desigual de situagdes desiguais como forma de
compensar a desigualdade de oportunidades e de tratamento igual ou semelhante, em
moldes de proporcionalidade, das situagdes desiguais relativamente iguais ou

2 45

semelhantes” *°, que ndo ¢ mais do que “tratar igualmente o que ¢ igual e desigualmente

o que ¢ diferente™*.

Como refere MENEZES LEITAO, o principio da igualdade é um dos principios
fundamentais do direito do trabalho*’, sendo proibido ao empregador a prética de atos
discriminatorios, tal consubstanciando num dever para este de tratar os trabalhadores de
forma igual®.

O n.° 1 do art. 25.° do CT consagra o principio da proibicdo da discriminagao,
onde se 1€ que “o empregador ndo pode praticar qualquer discriminagdo, direta ou
indireta”, em funcdo da “ascendéncia, idade, sexo, orientagdo sexual, estado civil,
situacdo familiar, situagdo econdmica, instru¢ao, origem ou condic¢do social, patrimdnio

genético, capacidade de trabalho reduzida, deficiéncia, doenca cronica” (n.° 1 do art.

24.° do CT).

40 GOMES CANOTILHO, I.J/VITAL MOREIRA, Constitui¢do da Republica Portuguesa Anotada, Volume I, 4.
Edicdo revista, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 337.

4 MESTRE, BRUNO, cit, p.380.

40O principio da igualdade tem como dimensdo a dimensdo formal, que assenta na ideia de igualdade de todos,
independentemente do seu nascimento e status- Cfr. GOMES CANOTILHO, J.J./VITAL MOREIRA, cit, p. 337.

4 DRAY, GUILHERME, O Principio da Igualdade, cit, p. 103.

4 Neste sentido, a dimensdo social do principio da igualdade, que impde a eliminacio das desigualdades, de modo a
atingir uma igualdade real entre os cidadaos. Cfr. GOMES CANOTILHO, J.J./VITAL MOREIRA, cit, p. 337.

4 DRAY, GUILHERME, O Principio da Igualdade, cit, p. 107.

4 MESTRE, BRUNO, cit, p. 380.

47 MENEZES LEITAO, LUIS MANUEL, Direito do Trabalho, 2.* Edigio Almedina Editora, Coimbra, p. 185.

4 FERNANDES, MONTEIRO, “O Principio da Igualdade de Tratamento no Direito do Trabalho”, in Estudos Ferrer
Correia, 111 Volume, Almedina Editora, Coimbra, 1984, p. 1014-1015.
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Como modalidades da discriminagdo negativa, temos a discriminagdo direta que
configura a modalidade mais comum e mais notavel*’ de discriminag?o, sendo que a al.
a) do n.° 1 do art. 23.° estabelece que “sempre que, em razio de um fator de
discriminacao, uma pessoa seja sujeita a tratamento menos favoravel do que aquele que
é, tenha sido ou venha a ser dado a outra pessoa em situagdo comparavel”*° e, no
mesmo sentido, o art. 2.° n.° 2 al. a) da Diretiva 2000/78. Tal modalidade, obriga a
existéncia de um comparador entre dois ou mais trabalhadores que se encontrem em
situagdes semelhantes’!, sem terem de ser situagdes iguais, quando um deles seja alvo
de um tratamento discriminatério®?. Outrossim, a discriminagio indireta esta consagrada
na al. b) do n.° 1 do art. 23.° e no art. 2.° n.° 2 al. b) da Diretiva 2000/78 que consagra
que tal acontece “sempre que uma disposi¢do, critério ou pratica aparentemente neutra
seja suscetivel de colocar uma pessoa, por motivo de um fator de discriminagdo numa
posicao de desvantagem comparativamente com outras, a ndo ser que essa disposi¢ao,
critério ou pratica seja objetivamente justificado por um fim legitimo e que os meios
para o alcancar sejam adequados e necessarios”, sendo necessario que tais disposi¢cdes
ou critério sejam desproporcionados®®, de forma a que ndo se ultrapasse os limites do
que é adequado para se atingir o objetivo visado™*. E necessario fazer um juizo de
comparagdo entre dois ou mais trabalhadores em situagdes semelhantes, a fim de se
aferir se um deles ¢ prejudicado por forca de uma pratica ou norma que aparentemente
produza um efeito neutro, mas que tem efeitos negativos em relagdo a um dos

trabalhadores . As duas modalidades diferem entre si, na medida em que na

4 MESTRE, BRUNO, cit, p. 383.

30 AUZERO, GILLES, cit, p. 885, no sentido em que uma comparagdo com outros funcionérios, pode ndo ser
necessaria para provar uma discriminagdo direta.

SUCfr. N.° 1, al. ¢) do art. 23.° do CT e FALCAO, DAVID, SERGIO TOMAS, Licées de Direito do trabalho, 1*
Edicao Almedina Editora, Coimbra, 2014, pp. 100, considerando que o trabalho igual se refere a fungdes realizadas
para o mesmo empregador e que, a natureza das fungdes tenha a mesma quantidade e qualidade.

52 FALCAO DAVID, SERGIO TOMAS, cit, p.100.

33 MESTRE, BRUNO, cit, p. 397.

3 QUINTAS, PAULA, HELDER QUINTAS, Manual de Direito do Trabalho e de Processo do Trabalho, Almedina
Editora, Coimbra, 2010, p.219.

55 FALCAO DAVID, SERGIO TOMAS, cit, p.100.
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discriminacao indireta o relevo nao ¢ o tratamento diferenciado, mas sim nos efeitos
diferenciados>®.

Assim, o conceito de discriminagdo tem como base uma comparacao que tanto
pode ser em relacdo a um individuo concreto, leia-se, um comparador real, quer em
relagdo a um individuo hipotético (comparador hipotético), de modo a que o julgador
avalie se quem atuou de modo discriminatdrio atuaria do mesmo modo, se ndo existisse

um fundamento proibido®’.

1.3. O problema da discrimina¢ao no acesso ao emprego, em particular

A al. b) do n.° 1 do art. 59.° da CRP consagra o principio da igualdade de
oportunidades que encontra a sua maior expressao no acesso ao emprego, mormente no
que toca aos trabalhadores portadores de deficiéncia. O principio da igualdade de
oportunidades manifesta-se em virtude da tradi¢do ideologica do principio da igualdade,
na vertente liberal, na medida em que o principio da igualdade de oportunidades se
baseia no direito a condigdes justas, num sentido de igualdade formal, e, na sua vertente
social, na medida em que se visa a obtencdo de uma igualdade real, através da
intervengdo estatal®®. Tal principio mais nio &, como refere GUILHERME DRAY, do
que “colocar todos os cidadaos no mesmo ponto de partida, a parti do qual cada um
deles, de acordo com os seus proprios meios € méritos, poderia livremente partir para a
realiza¢io do seu sucesso”’. O problema reside em tratar os cidaddos de forma idéntica,
numa légica de igualdade de oportunidades, aquando da existéncia de desigualdades, o
que s6 acentua as desigualdades sociais ja existentes®, dai a necessidade da intervengio

da vertente material do principio da igualdade.

% Agéncia dos Direitos Fundamentais da UE, Conselho da Europa, Manual sobre a legislagio europeia-
Antidiscriminagao, 2010, p. 33.

57 MESTE, BRUNO, cit, p. 383.

8 DRAY, GUILHERME, O Principio da Igualdade, cit, p. 89.

% DRAY, GUILHERME, O Principio da Igualdade, cit, p. 90.

¢ DRAY, GUILHERME, ibidem.
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Tendo em conta o teor dos arts. 23.° e ss. do CT, desenvolve-se o principio
constitucional da igualdade de oportunidades e de tratamento no acesso ao emprego®'.
Nos termos do disposto no n.° 1 do art. 24.° do CT, “o trabalhador ou candidato a
emprego tem direito a igualdade de oportunidades e de tratamento no que se refere ao
acesso ao emprego (...) ndo podendo ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado
de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo, nomeadamente, de (...)
capacidade de trabalho reduzida, deficiéncia, doenga cronica”. Cumpre referir também o
n.° 2 do mesmo preceito, que dispde que tal direito de igualdade no acesso ao emprego,
respeita a ‘“‘critérios de selecdo e a condigdes de contratacdo”. Tais disposi¢oes
expressam o principio da igualdade consagrado no art. 13.° da CRP, mas também do art.
59.° da CRP, quanto aos direitos dos trabalhadores, ainda, a liberdade de acesso a
funcdo publica e a cargos publicos (arts. 47.° e 50.° da CRP) e, em primeira linha,
consagra a mais forte expressdo do direito ao trabalho (art. 58.° da CRP). Como refere
ROSARIO PALMA RAMALHO, quanto ao “principio constitucional da igualdade e as
respectivas projecgdes no texto constitucional em matéria de escolha da profissdo,
acesso ao emprego e progressao na carreira e igualdade salarial, beneficiamos do facto
de a nossa Constituigdo ser um diploma jovem com uma preocupacdo notavel em
matéria de direitos fundamentais”®?. Tal proibicdo de discriminagio é mitigada pelo teor
do n.° 2 do art. 25.° do CT, onde se admitem disposi¢des, critérios ou praticas
diferenciadas, tendo em conta a capacidade de trabalho reduzida, deficiéncia e doenca
cronica, verificados determinados requisitos®.

O acesso ao emprego consubstancia uma expressao do principio da igualdade
vertente no art. 13.° da CRP que, em determinados casos, pressupde uma obrigacao de

diferenciagdo, para atenuar o desequilibrio de oportunidades, o que podera

¢l RAMALHO, ROSARIO PALMA, Tratado de Direito do Trabalho, Parte II- Situagdes Laborais Individuais, 6*
Edi¢do, Almedina Editora, Coimbra, 2016, p. 175.

62 PALMA RAMALHO, ROSARIO, “Igualdade e N&o Discriminagdo em Razdo do Género no Dominio Laboral-
Situagdo Portuguesa e Relagdo com o Direito Comunitario. Algumas notas”, in Estudos do Direito do Trabalho, vol.
1, Almedina, Coimbra, 2003, p. 229.

9 Cfr. CARVALHO, CATARINA “1) decorrer da natureza da atividade profissional em causa ou do contexto em
que a mesma ¢ exercida; 2) a carateristica diferenciadora for justificdvel e determinante para o exercicio dessa
atividade; 3) o objetivo for legitimo; 4) e respeitar o principio da proporcionalidade”, in Congresso na Universidade
de Compostela, 4 Promogdo e Protec¢do do Emprego dos Trabalhadores Portadores de Deficiéncia no Direito

Portugués, p.7.
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consubstanciar-se a eliminag¢dao, a cargos dos poderes publicos, de desigualdades,
mormente de cariz econdmico e cultural.®*

Para GUILHERME DRAY, “trata-se de uma matéria absolutamente decisiva na
afirma¢ao da dignidade no trabalho e da cidadania do trabalhador, enquanto

5 65

concretizagao do principio da protecdo do trabalhador”®, no sentido em que ‘“as

oportunidades devem estar abertas a todos, sem que alguém seja excluido”%®.

Também no n.°1 do art. 27.° da Conven¢ao Sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, se pode ler que “Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com
deficiéncia a trabalhar, em condi¢des de igualdade com os demais; isto inclui o direito a
oportunidade de ganhar a vida através de um posto de trabalho de escolha livre ou aceite
num mercado e ambiente de trabalho aberto, inclusivo e acessivel a portadores de
deficiéncia”.

De acordo com a Diretiva 2000/78 e com a Diretiva 2006/54/CE, de 5 de junho
de 20006, a titulo de exemplo, e com a Jurisprudéncia do TJUE, tais instrumentos
normativos comprimem a liberdade negocial do empregador na celebragdo de contratos
de trabalho®’, exprimindo-se, por exemplo, nos antincios de ofertas de emprego.

Também no art. 15.° da Carta Social Europeia, se faz referéncia ao acesso ao
emprego, devendo os Estados comprometerem-se a favorecer o emprego aos cidadaos
com deficiéncia, ou criando e adaptando empregos protegidos, consoante o grau de
incapacidade.

A Lei n.° 46/2006, de 28 de agosto de 2006, faz referéncia a este tema no art. 5.°,
dispondo que serdo considerados atos discriminatorios os critérios ou medidas que
subordinem a “fatores de natureza fisica, sensorial ou mental, a oferta de emprego (...) a
recusa de contratacdo”, em anuncios de oferta de empregos ou outros modos de
recrutamento.

Nao ha total discricionariedade das partes aquando da celebragdo de um contrato
de trabalho. Assim, o direito do trabalho exige que sejam impostas limitagdes a

autonomia privada do empregador, aquando da formacdo do contrato de trabalho, de

6 GOMES CANOTILHO, JJ., VITAL MOREIRA, cit, p. 339.

% DRAY, GUILHERME, Anotagdo ao artigo 24.° do Codigo do Trabalho, in AAVV, Cédigo do Trabalho Anotado,
12* Edigdo, Almedina Editora, Coimbra, 2020, p. 124.

% DRAY, GUILHERME, Anotagdo ao artigo 24.° do Codigo do Trabalho, in AAVV, Cédigo do..., cit, p. 125.

67 RAMALHO, ROSARIO PALMA, cit, p. 174.
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forma a precaver o trabalhador de circunstancias que possam pdér em causa a sua

% Para

dignidade, mormente, quanto a violagdo do principio da igualdade
GUILHERME DRAY, aquando do processo de formagdo do contrato de trabalho,
existira discriminagdo caso se verifiquem os seguintes trés elementos cumulativamente:
um elemento objetivo, que se refere a existéncia de uma pratica discriminatoria que
atribua ou privilégios, ou beneficios e prejuizos, baseados num dos fatores
discriminatorios, dos quais faz parte a deficiéncia; um elemento subjetivo, que ndo é
mais do que um elemento intencional diferenciador de uma categoria de trabalhadores e,
por fim, um elemento causal, que consiste na violagdo do principio da igualdade®.
Como refere MENEZES CORDEIRO, “antes da celebragdo de qualquer contrato, e
independentemente mesmo de ele vir a surgir, hd deveres de conduta a cargo das partes:
elas devem respeitar o principio da boa fé, sob pena de culpa in contrahendo”°. No
mesmo sentido, LEAL AMADO, sujeita a celebracdo do contrato de trabalho ao
principio da liberdade contratual, positivado no art. 405.° do CC, num corolédrio com o
principio da igualdade no acesso ao emprego (arts. 13.° ¢ 58.° n.° 1, al. b) CRP)"!.
Também para PEDRO ROMANO MARTINEZ, o principio da igualdade de tratamento,
com expressdo no acesso ao emprego, existe ndo s6 no exercicio do contrato de
trabalho, mas também no momento anterior de sele¢ao de candidatos, com vista a futura
celebracdo de um contrato de trabalho’®. Desta forma, tais restricdes consubstanciam
limitagdes ao poder de diregdo do empregador, tanto a nivel de limites gerais resultantes
das garantias dos trabalhadores, como a nivel de limites excecionais, decorrentes do
principio da igualdade e niio discriminagio’.

A nosso ver, tal proibicdo de discriminagdo consubstancia uma restricdo a

7475

liberdade contratual da entidade empregadora™’>, ainda que tal seja justificado por

% DRAY, GUILHERME, O Principio da Protegdo do Trabalhador, Almedina Editora, Coimbra, 2015, p. 541.

% DRAY, GUILHERME, O Principio da Protegdo, cit, p. 568.

70 CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, Manual de Direito do Trabalho, 1* Edigdo, Almedina Editora, Coimbra,
1953, p. 557.

T AMADO, JOAO LEAL, Contrato de Trabalho, 3* Edi¢io, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pp. 168.

2 MARTINEZ, PEDRO ROMANQO, cit, p. 384.

3 DRAY, GUILHERME, O Principio da Protecdo, cit, p. 541.

74 Cfr CASTILLO, MARIA DEL MAR RUIZ, Igualdade y No Discrimindcion. La Proteccién sobre el Tratamento
Laboral de la Discapacidad, 1* Edigdo, Bomarzo, Albacete, 2010, p. 45, no sentido em que tal consubstancia uma
restri¢do a liberdade de empresa.
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razoes de atenuacao da discriminac¢ao aquando do acesso ao emprego. Tal ndo significa
que, apesar da limitacdo negocial do empregador, de forma a prevenir e atenuar
possiveis violagdes ao principio da igualdade, exista uma total eliminagdo da liberdade
negocial do empregador ou uma obrigacdo de contratar determinados trabalhadores,
pelo contrario, o que existe ¢ uma atenuacgao de tal liberdade, de forma a concretizar-se
o principio de protegio do trabalhador.”®

De salientar que, € no processo de formagdo do contrato de trabalho que, atenta a
fragilidade dos candidatos e o desequilibrio destes em relagdo com a entidade
empregadora, que as praticas discriminatorias sdo mais visiveis’’. O que torna a posi¢io
dos candidatos mais fragilizada é o facto de que “durante o processo de formacao
negocial, ndo existe ainda situacdo juridico-laboral e as normas de protegdo tipicas do
direito do trabalho, de um modo geral, ainda nio se fazem sentir”.”® O acesso ao
emprego deve ser livre e ter a maior amplitude possivel, sem atentar contra a dignidade
da pessoa humana, mas tendo em conta a aptidio dos candidatos’’, tanto na celebragio
do contrato de trabalho, no concurso quando exista, ¢ na desenvoltura da relagdo
laboral®.

O candidato a emprego que seja discriminado, nos termos do art. 28.° do CT,
terd direito a ser indemnizado por danos patrimoniais € ndo patrimoniais sofridos, sendo
que tal indemnizagdo abrange os comportamentos discriminatorios da fase de execugdo
contratual, e também nos seus preliminares, gerando responsabilidade civil nos termos
gerais (artigos 483.°, 496.° e 799.° do CC). Atente-se que, no dominio do acesso ao
emprego, nao se julga viavel a obrigacdo de admitir o candidato excluido, uma vez que
tal configuraria uma limitagao a liberdade empresarial, restando apenas ao candidato a

eventualidade de receber uma indemnizagao®!.

SAUZERO, GILLES, cit, p. 363-365.

76 DRAY, GUILHERME, Principio da Protecdo, cit, p. 541.

7 DRAY, GUILHERME, Principio da Protegdo, cit, p. 556.

8 DRAY, GUILHERME, Principio da Protecdo, cit, p. 556.

7 ARNESON, RICHARD, Equality of Opportunity, The Stanford Encyclopedia of Philosophy, Edward N. Zalta,
2015, pp. 1, disponivel in: https://plato.stanford.edu/entries/equal-opportunity/

80 CORDEIRO, ANTONIO MENEZES, cit, p. 582.

81 DRAY, GUILHERME, O Principio da Igualdade no Direito do Trabalho, Sua Aplicabilidade no Dominio

Especifico de Formagdo de Contratos Individuais de Trabalho, 1* Edi¢ao, Almedina Editora, Coimbra, 1999, p. 84.
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2. Discriminacgado positiva: consideragoes gerais e fundamentos juridicos

As medidas de agdo positiva surgiram nos EUA, aquando do combate da

discriminaco racial®

. De acordo com o disposto no art. 27.° do CT, as medidas de agao
positiva, traduzidas numa medida legislativa de duragdo limitada que beneficia
determinado grupo, ndo sdo consideradas como discriminatérias, mediante esse grupo
seja considerado como desfavorecido com base num fator de discriminagdo, com o
objetivo de garantir o exercicio em condi¢des de igualdade dos direitos previstos na lei,

ou de forma a corrigir desigualdades no Ambito social®

. As medidas de agao positiva
ndo mais sdo que discriminagdes positivas a favor de determinadas categorias ou grupos
de cidaddos, mormente pessoas que se encontram em desvantagem perante os restantes
grupos de cidaddos, em razdo das debilidades inerentes a tais grupos, sendo que as
medidas tém como objetivo a fomenta¢do de uma igualdade de oportunidades material e
efetiva e, assim, tais medidas sdo conformes ao principio da igualdade®*.

Tais medidas configuram um importante mecanismo de inclusdo social, que
fomente o bem estar coletivo, ainda que tal implique o prejuizo de certas categorias de
trabalhadores, mas que sempre serdo necessarias para atingir a igualdade social®’. As
medidas de a¢do positiva sdo um reflexo da dimensao corretiva do estado, que visam em
primeira linha aligeirar as desigualdades no exercicio de determinados direitos ®.
Consubstanciando diferentes formas de tratamento face a outros cidaddos, existem trés
requisitos que as legitimam: tém de se basear em diferenciagdes objetivas de situacdes;
ndo se podem basear em fatores discriminatorios que ndo sejam legitimos e, por fim,

tém de ser necessarias, adequadas e proporcionadas face ao objetivo que pretendem

afinal atingir®’.

82 Cfr, AUZERO, GILLES, cit, p. 892.

8 DRAY, GUILHERME, Anotagdo ao artigo 28.° do Codigo do Trabalho, in AAVYV, Cédigo do.., cit, p.136.

8 DRAY, GUILHERME, O principio da Igualdade, cit, p. 94.

8 MOREIRA, HERLA COURA, Discrimina¢do Positiva: A¢bes Afirmativas em Beneficio da Popula¢do Negra no
Brasil, Tese de Mestrado, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2017, pp. 70, disponivel in:
https://estudogeral.sib.uc.pt/bitstream/10316/84043/1/HERLA%20KALINA%20COURA%20MOREIRA%20FIM%

21.pdf
8 GOMES CANOTILHO, J.J/VITAL MOREIRA, cit, p. 337.

87 GOMES CANOTILHO, J.J/VITAL MOREIRA, cit, p. 340.
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As affimartive actions tém, assim, um grande impacto nos trabalhadores
portadores de deficiéncia, com capacidade de trabalho reduzida e com doenga cronica.
As medidas concretizam o conceito de discriminagdo positiva necessarias no contexto
de justica social, “que v€ na igualdade ndo um ponto de partida, mas sim um ponto de

chegada” 8% .

Deste modo, tais medidas concretizam-se na pratica pela formagao
profissional e pela criagdo de incentivos para que tais trabalhadores sejam contratados®’.
Importa referir que, as medidas ndo dizem apenas respeito aos trabalhadores deficientes,
mas também a outros grupos tendencialmente desfavorecidos. Como refere ANGEL
LOPEZ, “o conceito de acdes positivas pressupde que a igualdade de tratamento reforce
as desigualdades existentes. Consequentemente, as medidas de agdo positiva visam criar
um “campo de jogo nivelado”, para o qual sdo estabelecidas condi¢des que permitam,
na medida do possivel, coincidir com o ponto de partida, sem que nenhuma nogao de
mérito seja deslocada como elemento determinante do resultado™.

Também o n.° 1 do art. 86.° do CT dispde, especificamente para estas categorias
de trabalhadores, que “o empregador deve adotar medidas adequadas para que a pessoa
com deficiéncia ou doenga cronica, nomeadamente doenca oncoldgica ativa em fase de
tratamento, tenha acesso a um emprego, o possa exercer ¢ nele progredir, ou para que
tenha formagdo profissional, exceto se tais medidas implicarem encargos
desproporcionados”. Note-se que nos termos do n.® 3 do mesmo preceito, tais encargos
ndo serdo desproporcionados se forem compensados por apoios do Estado.

Tais disposi¢des encontram uma necessaria conexao na alinea d) do art. 9.° da
CRP, onde se 1€ que “incumbe ao Estado promover (...) a igualdade real entre os
portugueses”, fruto do principio da igualdade de oportunidades, em sentido material®’,
mas também com o principio da igualdade formal vertente no art. 13.° desse diploma,
fruto do Estado Social.

Tais medidas evidenciam a aplicabilidade pratica do principio da igualdade de

oportunidades®®. O problema reside no facto de tais medidas se destinarem mais a

8 DRAY, GUILHERME, O principio da Igualdade, cit, p. 184.

8 DRAY, GUILHERME, ibidem.

9 1 OPEZ, ANGEL, Cabe La Discriminacién Positiva En Relacién Com El Factor Relgioso?, 2010, p. 16, disponivel
in: https://eprints.ucm.es/10967/1/D%?2Bfactoreligioso.pdf

1 DRAY, GUILHERME, O principio da Igualdade, cit, p. 184.

92 Para ANGEL LOPEZ, tal principio ndo implica a obtengdo de uma igualdade de resultados.
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efetivacao de direitos do que propriamente na produgdo de resultados, também por
haver uma maior preocupagio com os “sintomas do que com as causas”®® da
discriminacdo. No fundo, trata-se de uma aplicagdo do principio da igualdade ndo
apenas em sentido formal, mas sim em sentido material, passando tal pela eliminacao de
desigualdades existentes’*.

Tendo em conta o teor do n.° 2 do art. 7.° da Diretiva 2000/78, o principio da
igualdade de tratamento nao afeta o direito dos Estados-Membros a promover medidas
destinadas a ciar ou a manter disposi¢des para salvaguardar ou propiciar a inser¢ao das
pessoas deficientes no mercado de trabalho. Tal preceito evidencia a admissao das
medidas de discriminag@o positiva em favor destes cidadaos, facilitando o seu acesso ao
trabalho, tendo-se em conta a situagdo de desvantagem comparativamente com
candidatos a emprego ndo portadores de tal patologia®>. Também na alinea h) do n.° 1
do art. 27.° da Conveng¢ao Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, se faz
referéncia a promocdo do emprego de tais cidaddos no setor privado, através de
politicas e medidas adequadas, que poderdo incluir medidas de agao positiva.

Num diferente sentido, as medidas de adaptagao razoavel previstas no art. 5.° da
Diretiva 2000/78, sdo “medidas adequadas, em funcdo das necessidades numa situacao
concreta, para que uma pessoa deficiente tenha acesso a um emprego, o possa exercer
ou nele progredir, ou para que lhe deseja ministrada formacao, exceto se essas medidas

%97 para a entidade patronal”. De acordo com

implicarem encargos desproporcionados
o n.’ 1 do art. 4.° da Diretiva, ¢ admitido que os Estados-Membros prevejam diferengas
de tratamento baseadas, no caso, da deficiéncia, que nao sejam consideradas
discriminatorias, tendo em conta a natureza da atividade profissional e sua execucao, se
em virtude da natureza da atividade, tal consubstancie um requisito determinante para o

exercicio da atividade, consubstanciando-se tal, no critério ocupacional®®, o que mitiga a

9 LOPEZ, ANGEL, cit, p. 15.
9% RAMALHO, ROSARIO PALMA, cit, p. 181.
% CARVALHO, CATARINA, cit, p. 2.
% Veja-se, a este respeito, o Decreto-Lei n.° 290/2009, de 12 de outubro, arts. 30.° a 37.°.
7 Cfr. ROUXINOL, MILENA, “A circunstincia de inexistir apoio piblico a ado¢do de determinada medida de
adaptagdo ndo conduz, direta e necessariamente, a conclusdo de que a mesma ¢ inexigivel”, obra citada, pp. 278 e, no
sentido em que os encargos que sdo impostos a entidade empregadora sdo diminutos GOMES, JULIO, Direito do
Trabalho — Volume I- Relagées Individuais de Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 399-400
% ROUXINOL, MILENA, cit, p. 275.
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ado¢do de medidas adequadas. Para se aferir se os encargos sao ou nao
desproporcionados, tém-se em conta os custos financeiros, a existéncia de fundos
publicos e outros tipos de ajudas®. Tais medidas poderdo ser de diversas indoles, tais
como a construgao de elevadores, sistemas de intérpretes para surdos-mudos, nao tendo
obrigatoriamente que consistir em medidas materiais, a titulo de exemplo, poderao ser
adaptados os horarios de trabalhos destes trabalhadores, tendo em conta as suas reais
necessidades !, Com tais medidas, suprime-se ou eliminam-se limitagdes destes
trabalhadores e, por seu turno, nas medidas de agdo positiva trata-se de aceitar as
limitacdes destes trabalhadores, mas também se trata de lhes dar um privilégio, por isso
e por causa disso.

Em Portugal, s3o varios os diplomas que revelam a existéncia de medidas de
acdo positiva. Quanto as medidas de apoio a qualificagdo das pessoas com deficiéncias
e incapacidades e respetiva integracdo no mercado de trabalho'®!, os arts. 6.° a 14.° do
Decreto-Lei n.° 290/2009, relativamente a promocao da formagdo para a pessoa com
deficiéncia e incapacidade, consagram a concessdo de apoios de diversa indole,
mormente econdomico-financeiros, as entidades empregadoras ou outras. O art. 29.°
deste diploma, prevé a possibilidade de atribui¢do de apoios financeiros a tais pessoas
que frequentem estas agdes de informacao, avaliagdo, orientagdo e colocagdo referidas e
aos centros de recurso que cooperem com o Instituto de Emprego e Formagao
Profissional. Os arts. 30.°a 37.°, preveem apoios financeiros a adapta¢do de postos de
trabalho e a eliminagdo de barreiras arquitetonicas, a conceder as entidades
empregadoras que contratem pessoas com tais patologias e, também a concessdo de
isengoes e reducdes das contribuig¢des a estes ultimos, para a seguranca social (art. 15.°,
n.° 1- e) e n.° 2). Também a medida do emprego apoiado (arts. 38.° a 71.°), que consiste
no “exercicio de uma atividade profissional ou socialmente util com enquadramento
adequado e com possibilidade de atribui¢cdo de apoios especiais por parte do Estado, que

visa permitir as pessoas com deficiéncias e incapacidades o desenvolvimento de

% Considerando 21 da Diretiva 2000/78.

100 MOREIRA, TERESA COELHO, cit, p. 211-212.

101 No relatério de sintese dos trabalhos da ANED (Synthesis Report for the Academic Network of European
Disability Experts), de dezembro de 2014, refere-se que entre 2012 e 2014 o investimento publico no apoio ao

emprego de pessoas com deficiéncia diminuiu consideravelmente (p. 26).
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competéncias pessoais e profissionais que facilitem a sua transi¢cdo, quando possivel,
para o regime normal de trabalho”, ou no “desenvolvimento de atividades em contexto
laboral, sob a forma de estagios de inser¢do, que visem aferir as condi¢des para o
exercicio de uma atividade profissional, desenvolver competéncias pessoais e
profissionais € promover a insercdo profissional das pessoas com deficiéncias e
incapacidades”. Também, a Estratégia Europeia em Matéria de Deficiéncia 2010-2020,
cujo objetivo ¢ atingir para estes trabalhadores uma taxa de emprego de 75% na Europa,
mediante o melhoramento das condig¢des do trabalho, do acesso, mediante politicas dos
Estados-Membros. No que toca as principais medidas de agdo positiva no nosso
ordenamento juridico, existe o regime das quotas de emprego para os trabalhadores
portadores de deficiéncia, reguladas no setor privado pela Lei n.° 4/2019 e, na
Administragao Publica, pela Lei n.° 34/2004 e Decreto-Lei n.° 29/2001, de 3/02, matéria

que abordaremos de seguida.
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CAPITULO II

3. As quotas no ambito da discriminagdo positiva

3.1. Nogao, fundamento e utilidade

A maior aplicabilidade pratica das medidas de acdo positiva consagradas no art.
27.° do CT reflete-se na existéncia de quotas de emprego para determinados grupos
desfavorecidos, para o que nos interessa aqui, os trabalhadores portadores de
deficiéncia. Para VERA RAPOSO, “fala-se em quotas quando se reserva certo nimero
ou percentagem de lugares a pessoas pertencentes a determinado grupo,
independentemente dos seus méritos pessoais, classificando-as acima daqueles que
acederiam aos lugares mediante os mecanismos normais de acesso”'??. Tais medidas
ndo sao consideradas discriminatérias, uma vez que beneficiam um grupo de
trabalhadores desfavorecidos em virtude de um fator de discriminagdo, com o objetivo
de fornecer a estes grupos condi¢des de igualdade em relacdo aos restantes. Estas
medidas sdo tratamentos assumidamente mais favoraveis, de forma a compensar a
desvantagem inerente ao grupo desfavorecido.

Para que as medidas sejam bem sucedidas, € necessario ter em conta a dimensao
da empresa, porque sera diferente que se trate de uma microempresa, de uma média, ou
de uma grande empresa'®’, uma vez que os encargos da entidade empregadora serdo
distintos quando se tratar de uma empresa com 20 trabalhadores, ou com 100'%, de
modo a se poder distribuir pelas diversas empresas a obrigacdo e os encargos da
contratacdo de esses trabalhadores, de uma forma justa e equitativa'®. Nas empresas de

menor dimensdo, hd menos postos de trabalho disponiveis, menos disponibilidade de

12 RAPOSO, VERA LUCIA, “Os Limites da Igualdade: Um Enigma por Desvendar (a Questio da Promogdo da
Igualdade Laboral entre Sexos”, in Revista de Questoes Laborais- Publica¢do Semestral, Ano XI, N.° 23- 2004, p.
55.

103 MOREIRA, TERESA COELHO, Saiide, Doencga e Discriminacdo no Local de Trabalho, Centro de Estudos
Judiciarios- CEJ, agosto de 2016, p. 44.

14 CARVALHO, CATARINA, cit, p.9.

105 FITA ORTEGA, La pequeria y mediana empresa em el ordenamiento juridico laboral, Tirant lo Blanch, Valéncia,

1997, p. 144.
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recursos informaticos ou até maior dificuldade em proceder as adaptagdes das condigdes
de trabalho'%, mas como veremos mais a frente, da grande dimensdo das empresas da
administraciao publica, ndo resultou um cumprimento de tais quotas de emprego. Deste
modo, no ordenamento juridico portugués e também em outros ordenamentos, foi

estabelecida uma “correlacio fixa”!"’

entre o nimero de trabalhadores pertencentes ao
grupo desprotegido, tendo em conta a dimensdo da empresa.

No Acérdio Kalanke'®do TIJUE, o tribunal decidiu que um sistema de quotas
seria ilicito, no referente a existéncia de um sistema de quotas que visasse a igualdade
de tratamento entre homens e mulheres no acesso ao emprego, referindo que “existindo
qualificacdes iguais entre candidatos de sexo diferente considerados para uma
promogao, atribua automaticamente prioridade aos candidatos femininos nos sectores
em que as mulheres estdo em minoria”. Num sentido diferente ¢ mais adaptado a
realidade, os Acorddos Marschall'®e George Badeck''® do TIUE, consideraram que
seria perfeitamente licito a instituicdo de sistemas de quotas de emprego, de modo a
serem atribuidas vantagens a grupos desfavorecidos, como caso disso, a tematica da
deficiéncia, ainda que tais acordaos se refiram a igualdade no acesso ao emprego entre
homens e mulheres. Tais mecanismos sé serdo aceites e licitos (e até, justificados) se
forem flexiveis, se contiverem regras que coloquem os grupos de trabalhadores
desfavorecidos num plano de igualdade com os restantes trabalhadores, sem que lhes
seja atribuido “um direito de preferéncia de acionamento automatico”.!!!

O fundamento da existéncia de tais quotas de emprego, de acordo com o
disposto no Preambulo do Decreto-Lei n.° 29/2001, de 3 de fevereiro, ¢ garantir o
direito constitucionalmente consagrado de escolha da profissdo e do acesso ao emprego,
em condi¢des de igualdade, uma vez que a deficiéncia tem diversas barreiras tanto

112

materiais como imateriais, impedindo o pleno exercicio da cidadania’'“. A existéncia de

tais quotas da aplicabilidade pratica ao disposto no art. 71.° da CRP, sendo atribui¢cdo do

106 CARVALHO, CATARINA, cit, p. 10.

107 CARVALHO, CATARINA, ibidem.

108 Processo C-450/93, de 15 de outubro de 1995.

109 processo C-409/95, de 11 de outubro de 1997.

110 Processo C-158/97, de 18 de margo de 2000.

I DRAY, GUILHERME, Anotagdo ao artigo 27.° do Codigo do Trabalho, in AAVV, Cédigo do, cit, p. 137.

112 preAmbulo do Decreto-Lei n.° 29/2001, de 3 de fevereiro.
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Estado a realizagdo de uma politica de prevencao, tratamento, reabilitacdo e integracao
dos cidadaos com deficiéncia, mas também ao principio da igualdade formal e material
vertente no art. 13.° deste diploma, sendo que as quotas de emprego sdo também
expressdo de um Estado de Direito Democratico (art. 1.° da CRP). Para VERA LUCIA
RAPOSO, o fundamento das medidas de acdo positiva reside na al. b) do n.°2 do art.
58.° da CRP, como expressdo da promogao através do Estado da execucao de politicas
de pleno emprego, mas nio garante resultado nas quotas de emprego'!®. As medidas de
discriminacao positiva visam, em primeira linha, a efetivacao do principio da igualdade,
“em que todos possam dar um contributo igual apesar das suas proprias diferengas, e
porque ha que aproximar os niveis de empregabilidade das pessoas com deficiéncia
daqueles que se verificam entre os demais cidaddos”!!*, tendo em conta que de acordo
com o disposto no art. 13.° da CRP, a discriminagdo serd, em principio, inadmissivel,
sendo que no caso das quotas de emprego sera admissivel, se corresponder a forma

15, Nio nos

necessaria e proporcional para o atingimento da igualdade materia
podemos esquecer, também, que um sistema de quotas podera originar uma
discriminacao num sentido oposto, uma vez que a existéncia de tais quotas podera
impedir a entrada numa atividade profissional, a trabalhadores que ndo sejam
abrangidos pelas quotas e, assim, sO serdo validas as quotas que ndo impliquem uma
aplicagio imediata, ter-se-4 sempre que atender as aptiddes da pessoa em causa'!®.
Note-se que, nem a Carta Social Europeia, nem a Diretiva 2000/78/CE, impde a
existéncia de quotas de emprego'!’, mas pela leitura do disposto no art. 7.° da Diretiva,
quanto as acdes positivas e medidas especificas, sdo permitidas medidas que se
destinem a prevenir e a compensar as desvantagens relacionadas com os fatores de
discriminacdo plasmados no art. 1.° deste diploma, fazendo-se também uma referéncia

especifica aos trabalhadores portadores de deficiéncia, na medida em que os Estados-

Membros podem adotar ou manter disposi¢des quanto a saude e seguranca destes

113 RAPOSO, VERA LUCIA, cit, p.76.

114 SANTOS, RODRIGO GODINHO, O Sistema de Quotas Para Pessoas com Deficiéncia no Acesso ao Emprego
Publico, Ontem, Hoje... e Amanhd?, Centro de Investigagdo de Direito Publico, disponivel in
https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/648-966.pdf, p. 2.

115 SANTOS, RODRIGO GODINHO, cit, p. 6.

116 HENRIQUES, JOSE, O Principio da Igualdade de Tratamento e a Discriminagdo Positiva, in Revista de Estudos

Politécnicos, 2006, Vol. 111, n.%s 5/6, Pp 279, disponivel in: http://www.scielo.mec.pt/pdf/tek/n5-6/3n5-6al3.pdf
17 ROUXINOL, MILENA, cit, p. 281.
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trabalhadores no local de trabalho, mas também adotarem disposi¢des ou facilidades

que fomentem o acesso dos trabalhadores ao mercado de trabalho.

3.2. As quotas para portadores de deficiéncia no ordenamento juridico portugués

(diplomas)

Ao contrario de outros ordenamentos juridicos, o legislador portugués optou por
diferenciar tais quotas consoante se trate da administracdo publica ou de empresas de
carater privado.

Estudos nacionais e internacionais consideram o sistema de quotas quanto ao
acesso ao emprego publico pelos trabalhadores portadores de deficiéncia uma forma
apta para colocar os trabalhadores com tais patologias em condigdes de igualdade no
acesso ao emprego, sendo que ao Estado cabe a criagdo de mecanismos para que aos
cidaddos portadores de deficiéncia seja garantido o direito fundamental de acesso a
funcdo publica, em condi¢des de igualdade com os restantes cidaddos, de acordo com o
disposto no n.° 2 do art. 47.° da CRP''8, O acesso a fungio plblica faz-se através de um
concurso publico, o que proporciona a todos a possibilidade de concorrer a um posto de
trabalho de forma igualitaria, de onde se podera escolher os candidatos que possuam
maiores aptiddes, sem que se recorra a critérios de género, politicos e estatutos
sociais''?, sendo, a nosso ver, a forma mais apta para se concorrer a ofertas de
emprego'?. Tais concursos, ainda que no dominio publico ou privado, deverdo respeitar
o principio da igualdade de tratamento entre os candidatos, respeitando-se o principio da
ndo discriminacdo (art. 13.° da CRP e 23.° do CT)!?!. Indo mais longe, o concurso
publico consubstancia um fator determinante de promogao do principio da igualdade de
oportunidades'??.

No dia 3 de fevereiro de 2001, foi publicado in Diario da Republica o Decreto-
Lei n.° 29/2001, que colocou em vigor um sistema de quotas para pessoas com

deficiéncia no acesso ao emprego publico. O referido Decreto-Lei €, em primeira linha,

118 SANTOS, RODRIGO GODINHO, cit, p.7.

11 DRAY, GUILHERME, O Principio da Protecdo, cit, p. 559.

120 MENEZES, ANTONIO CORDEIRO, O Principio da Prote¢do, cit, p. 562 e SS.
21 DRAY, GUILHERME, O Principio da Protecdo, cit, p.562.

122 DRAY, GUILHERME, O Principio da Protecdo, cit, p.558.
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expressao do principio constitucional consagrado no art. 58.° da CRP, referente ao
direito ao trabalho. Também, no art. 47.° da CRP, que consagra a liberdade de escolha
de profissdo e acesso a funcdo publica, sendo que nos termos do n.° 2 do preceito, a
todos os cidadaos ¢ dado o direito de acesso a fungao publica, em condig¢des igualitarias
e de liberdade, por norma, por via de um concurso publico, mas ¢ também expressao do
direito de acesso a cargos publicos, no termos do art. 50.° da CRP. O sistema de quotas
prevé uma obrigacdo de reservar uma percentagem do acesso aos empregos publicos
para pessoas que padecam de uma incapacidade superior a 60%, de modo a que se
garanta o acesso ao emprego em condi¢des de igualdade com os restantes trabalhadores.
Como se pode ler no preambulo deste diploma, “faz todo o sentido que o Estado, na
qualidade de grande empregador, tome a seu cargo a responsabilidade de promover a
qualificacdo laboral do cidaddo com deficiéncia e torne possivel o seu acesso a emprego
qualificado”. Com este diploma pretendeu-se melhorar o acesso dos cidadaos portadores
de deficiéncia ao mercado de trabalho, de modo a reforcar a Lei de Bases da Prevengao
e da Reabilitacdo e Integragdo das Pessoas com Deficiéncia.

O diploma que mais tarde reforcou o Decreto-lei n.° 29/2001, foi a Lei n.°
38/2004, de 18 de agosto, Lei que define as bases do regime juridico da prevencao,
habilitagdo e participagdo das pessoas com deficiéncia.

Relativamente ao ambito pessoal do diploma, nos termos do art. 2.°, este aplica-
se aos orgaos da Administracdo Publica, direta e indireta. Aquando da entrada em vigor
do diploma, os vinculos juridicos de emprego publico eram constituidos
maioritariamente pelo vinculo de nomeacdo ou contrato, aplicando-se o diploma a
ambos os casos. Desta forma, relativamente as entidades publicas empresariais, ndo se
aplica o disposto neste diploma. Tal lacuna foi colmatada com a entrada em vigor da
Lei n.° 4/2019, de 10 de janeiro, onde se dispde no art. 1.° que tal diploma se aplica a
organismos do setor publico, ndo abrangidos pelo teor do Decreto-Lei n.° 29/2001.
Também o art. 2.° define o que ¢ deficiéncia para estes efeitos, ndo bastando ter em
conta as situagdes do n.° 1 do art. 2.° da Lei 9/89 de 2 de maio (A Lei de Bases para a
Prevencdo e para a Reabilitacdo e Integracdo das Pessoas com Deficiéncia), sendo ainda
necessario que estes candidatos possam exercer, sem limitacdes funcionais a atividade
em causa, ou que essas limitagdes possam ser ultrapassaveis mediante adaptagao do

respetivo posto de trabalho. Note-se que tal conceito € mais restrito do que o conceito
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de deficiéncia da Convencao das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia.

No aviso de abertura do concurso publico, tem de ser referido qual o numero de
vagas a preencher pelas pessoas portadoras de deficiéncia'?, sendo que a capacidade do
candidato é averiguada pelo jri'?* e, surgindo duvidas (art. 5.°), a entidade competente
¢ uma Entidade de Recuso Técnico Especifico, isto ¢, por despacho conjunto dos
Ministros do Trabalho e Solidariedade, Saude, Reforma, Administragdo publica e
membro do Governo.

O art. 6.° do diploma refere-se a questdes de indole procedimental, sendo que €
referido que os candidatos portadores de deficiéncia devem dizer de que patologia

padecem e qual o seu grau'?®

. Ainda também no ambito procedimental, o n.° 1 do art.
7.° refere que o processo deve ser adequado as capacidades de comunicacdo e
expressao, tendo em conta as informagdes prestadas pelo candidato a concurso e outras
que eventualmente o jari tenha recolhido. Estas necessidades processuais sdo prestadas
pelo Instituto Nacional para a Reabilitagdo (INR) mas, como refere RODRIGO
GODINHO a este propodsito, “A aplicagdo pratica deste diploma dita muitas vezes
solugdes criadas pelo proprio candidato ou pelo juri do procedimento, sem que sequer o
INR chegue a ter a oportunidade de prestar o apoio técnico que estaria, muitas das
vezes, em melhor condi¢des para prestar (...)"'?°.Se o processo nio for adequado ao
candidato, o diploma ndo prevé consequéncias para tal, ainda que a possibilidade de
recurso hierarquico ou contencioso, ndo esteja vedada aos candidatos, tendo eles desse
modo uma forma de tutela jurisdicional.

Terminado o procedimento de recrutamento, cabe preencher a quota de emprego
prevista no art. 3.° do Diploma. De acordo com o n.° 1 do art. 3.°, nos concursos
externos em que sejam postos a concurso um numero de lugares igual ou superior a 10,
¢ fixada uma quota de 5% para acesso a pessoas com deficiéncia, arredondado a
unidade. Nos termos do n.° 2 do art. 3.°, se o numero de lugares a preencher for igual ou
superior a 3 e inferior a 10, reserva-se um lugar para os candidatos deficientes; e no

caso de o concurso apenas contemplar um ou dois lugares, o candidato com deficiéncia

123 Art. 4.°n.° 1 do Decreto-Lei 29/2001.
124 Art. 4.°n.° 2 do Decreto-Lei 29/2001.
125 Art. 6.°n.° 1 do Decreto-Lei 29/2001.
126 SANTOS, RODRIGO GODINHO, cit, p.10.
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so obtém preferéncia em caso de igualdade de classificagdo (n.° 3 do art. 3.°). De acordo
ainda com o disposto no n.° 4 do art. 3.°, tais normas ndo se aplicam a carreiras
policiais, a forcas de seguranga e a guarda prisional.

Relativamente ao nimero de lugares sobre os quais incide a percentagem dos
trabalhadores portadores de deficiéncia, importa referir o Acérdao do Supremo Tribunal
Administrativo, de 2/04/2009'2’, que nos diz que a quota de reserva incide sobre os
lugares onde tais trabalhadores possam ser colocados para os quais se candidatam, e
ainda que as vagas devem primariamente ser preenchidas nos lugares nao reservados,
uma vez que ha lugares reservados em virtude de anteriores concursos.

A entrada em vigor da Lei n® 46/2006, de 28 de agosto, que proibe ¢ pune a
discriminacdo em razdo da deficiéncia, foi depois regulada pelo Decreto-Lei n.°
34/2007, que nos diz que este Decreto-Lei ndo retira protecao as pessoas portadoras de
deficiéncia previstas noutras normativas.

A entrada em vigor da Lei n.° 12-A/2008, de 27 de Fevereiro, revogada pela
atual Lei n.° 35/2014, Lei do Trabalho em Fungdes Publicas (LTFP) que estabeleceu os
regimes de vinculagdo, de carreiras e de remuneragdes dos trabalhadores que exercem
funcdes publicas, retirou a figura do quadro de pessoal, que estabelece o nimero de
postos de trabalho, ficando este relacionado com o orcamento de cada organismo (art.
4.°n.° 1 e 2 da Lei n°12-A/2008, revogados pelo art. 28.° n.° 1 da LTFP) e os objetivos
anuais seguidos por este. Tendo em conta esta lei, nos termos do n.°2 do art. 6.°, se
houver um niimero insuficiente de trabalhadores, o recrutamento necessario ¢ feito para
postos de trabalho concretos para certos tipos de atividade, o que dificulta a igualdade
de acesso aos trabalhadores portadores de deficiéncia, uma vez que dificilmente tais
trabalhadores terdo as mesmas condi¢des para aceder aos postos de trabalho. Releva
aqui também o disposto nos n°s 4 e 5 do art. 6.°, revogados pelo n.° 3 do art. 30.° da
LTFP, que conferem uma preferéncia na contratacdo a quem ja tenha um vinculo de
contratagdo publica anterior.

No art. 53° da Lei n.° 12-A/2008, revogado pelo art. 36.° da LTFP, estava
previsto o método de avaliacdo psicoldgica para os candidatos, o que levanta sérias
duavidas quanto a sua efetividade no caso dos trabalhadores portadores de deficiéncia.

Levanta ainda davidas o art. 54.°/2 da Lei n°12-A/2008 e da Portaria n.° 83-A/2009 de

127 Processo 0901/08, Relator Cons. Sdo Pedro, disponivel in http:/dgsi.pt/jsta.nsf.
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22 de janeiro, relativamente ao procedimento concursal, uma vez que ha reservas de
concursos anteriores (art. 37.%2 da LTFP) quando o numero de candidatos aprovados
for superior ao nimero de lugares disponiveis em concurso, o que denota mais uma
dificuldade em aplicar o sistema de reserva de quotas. Ainda, no ambito da Portaria 83-
A/2009, a candidatura ¢ formulada através de um formulério obrigatoriamente, o que
pode causar dificuldades de acesso a candidatura pelos trabalhadores portadores de
deficiéncia.

Passados dezassete anos da entrada em vigor do Decreto-Lei 29/2001, os
resultados alcancados ndo sdao ainda os esperados. Tais resultados insatisfatorios sao
devidos a diversos motivos, tais como as barreiras procedimentais que sdo colocadas a
este sistema por outros diplomas normativos.

Quanto ao setor privado, mais recentemente entrou em vigor a Lei n.° 4/2019, de
10 de janeiro, que estabelece o sistema de quotas de emprego para pessoas com
deficiéncia, com um grau de incapacidade igual ou superior a 60% (art. 1.°). Note-se
que, no dominio privado, a realizagdo de um concurso com vista a futura celebragdo de
contratos de trabalho ¢, ao contrario do dominio publico, facultativa, o que podera
levantar questdes em sede de igualdade de oportunidades'?®, mas o que se compreende,
uma vez que o direito do trabalho se insere no direito privado, estando sujeito ao
principio da liberdade contratual, de acordo com o disposto no art. 405.° do CC'?’.

De acordo com o disposto no n.° 3 do referido preceito, a lei aplica-se aos
contratos de trabalho regulados pelo CT, isto é, nos termos do art. 11.° do CT, aos
contratos mediante os quais as pessoas singulares se obrigam, mediante retribuicao, a
prestar atividade a outra(s) pessoas, sob a sua orientagdo e organizacao, funcionando
aqui as presungdes de laboralidade do n.° 1 do art. 12.° do CT e, ainda, os casos do art.
101.° do CT quanto a existéncia de pluralidade de empregadores. Ainda, tais
disposi¢des sdo aplicaveis as médias empresas com um numero igual ou superior a 75
trabalhadores, ora, nos termos do disposto no n.° 1, al. ¢) do art. 100.° do CT, nao ¢
utilizado o0 mesmo critério para aferir se uma empresa ¢ considerada como média, sendo
que para efeitos do disposto no CT, j& é considerada como média uma empresa que

emprega entre 50 a menos de 250 trabalhadores. Também se aplicam as disposigdes as

128 GUILHERME DRAY, O Principio da Protecdo, cit, p. 559.
129 RAMALHO, ROSARIO PALMA, cit, p. 128.
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grandes empresas que, nos termos do disposto no n.° 1, al. d), do art. 100.° do CT,
correspondem as empresas que empregam 250 ou mais trabalhadores. Também se
aplicam as disposi¢des do diploma, de acordo com o n.° 3 do art. 4.°, a empresas com
um ou mais estabelecimentos estdveis ou representacoes ou delegagdes, onde se
contabilizam a totalidade de trabalhadores da entidade empregadora. Note-se que, de
acordo com o n.° 4 do art. 4.°, a lei ndo se aplica a pessoas em formacao, estagiarios e
prestadores de servigo, o que em muito diminui o intuito da aplicacdo do vertente
diploma, deixando tais pessoas numa posi¢do, ainda maior, de fragilidade. Atente-se
que, de acordo com o n.° 1 e 2 do art. 8.°, podem excecionar-se da aplicagcdo da vertente
lei, as entidades empregadoras que pegam a Autoridade para as Condi¢des do Trabalho
(ACT), mediante parecer fundamentado do INR, IP., com a colaboragdo do IEFP, L.P.,
mediante impossibilidade da sua aplicagdao no referido posto de trabalho. Também se
podem excecionar da aplicagdo do diploma, as entidades empregadoras que provem
junto da ACT, através de declaragdo do IEFP, IP., que confirme a ndo existéncia em
numero bastante, de candidatos com deficiéncia inscritos nos servi¢os de emprego, que
reinam os requisitos exigidos para preencher os postos de trabalho, das ofertas de
emprego referentes ao ano anterior.

No que toca as quotas de emprego para pessoas portadoras de defici€éncia nas
empresas de carater privado, nos termos do n.° 1 do art. 5.°, as empresas de dimensao
média de numero igual ou superior a 75 trabalhadores deverdo admitir trabalhadores
portadores de deficiéncia em nimero ndo inferior a 1%, relativamente ao total do
pessoal a seu servico. Quanto as grandes empresas, a percentagem sobe para 2%, tendo
em conta o disposto no art. 5.°, n.° 2. Note-se que, em ambos dos casos, se da aplicagdo
da percentagem resultar um niimero ndo inteiro, entdo o calculo faz-se arredondando
para a unidade seguinte (n.° 3 do art. 5.°). O ano referente ao pessoal ao servigo da
empresa, refere-se a média do ano civil antecedente, de acordo com o n.° 4 do art. 5.°.
Vigora ainda uma atenuante para as entidades empregadoras, ora de acordo com o n.° 5
do art. 5.°, as empresas com 75 a 100 trabalhadores, tém um periodo de cinco anos e as
com mais de 100 trabalhadores, um periodo de seis anos, para cumprir as disposi¢des
quanto a quotas de emprego. Existe ainda uma outra obrigagdo para as entidades
empregadoras, nos termos do n.° 6 do art. 5.° estas devem garantir que, em cada ano
civil, pelo menos, 1% das contratagcdes anuais se destine a trabalhadores portadores de
deficiéncia, no ano civil subsequente a entrada em vigor do presente diploma. Por fim,
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as empresas que atinjam a categoria de médias empresas ou de grandes empresas,
durante o periodo de transi¢do anteriormente referido, quanto ao n.° 5 do art. 5.°, ou
apos tal periodo, t€ém um acréscimo de dois anos no periodo de transicdo. As
informacgodes sobre o preenchimento de quotas, sdo fornecidas anualmente no Relatorio
Unico (art. 6.°).

Quanto aos apoios técnicos e no que a adaptacido do posto de trabalho respeita,
nos termos do disposto no art. 7.°, o processo de recrutamento e de selecdo dos
candidatos devera ser adequado, podendo estes pedir a realizacdo de provas adaptadas,
tal como, a titulo de exemplo, a realizagdo de provas orais, ou até por escrito, consoante
a incapacidade em causa (n.° 1). O apoio técnico sera prestado pelo INR, L.P. (n.° 2). Se
existir a contratacdo de um trabalhador que tenha limita¢des funcionais que impliquem
a adequagao ou adaptacao do posto de trabalho e ou produtos de apoio, as entidades
patronais deverao recorrer ao INR, I.P, indicando qual o apoio técnico de que carecem.

A avaliagdo do cumprimento do disposto na referida lei, ficard fixada, nos

termos do n.° 1 do art. 12.°, a cargo do IEFP, L.P, pelo periodo de trés em trés anos.

3.3. Ambito subjetivo

No dominio da Administragdo Publica, dispde-se no art. 1° do Decreto-Lei n.°
29/2001 que o diploma se aplica as pessoas com um grau de incapacidade igual ou
superior a 60%, nos organismos da administragao central e local e nos institutos
publicos, considerando-se para tal como “pessoa com deficiéncia, aquela que, por
motivo de perda ou anomalia, congénita ou adquirida, de estrutura ou funcio
psicoldgica, intelectual, fisiologica ou anatomica suscetivel de provocar restricdes de

capacidade” '

, seja a incapacidade cerebral, organica, motora, visual, auditiva ou
mental'®!. Tal conceito ¢, como referido anteriormente, distinto do adotado pelo TJUE
em matéria de discrimina¢do negativa, mas como a Diretiva 2000/78 ndo impde um
sistema de quotas, a adogao deste conceito mais estreito nao a viola.

Quanto ao ambito de aplicacdo da Lei n.° 4/2019, no que toca as empresas

privadas, nos termos do disposto no n.° 1 do art. 2.°, sdo consideradas como pessoas

130N.° 1 do art. 2.° da Lei n.° 9/89, de 3 de fevereiro de 2001.
13I'N.° 1 do art. 2.° do Decreto-Lei n.° 29/2001.
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portadoras de deficiéncia as previstas no art. 2.° da Lei n.° 38/2004, de 18 de Agosto,
isto € “aquela que, por motivo de perda ou anomalia, congénita ou adquirida, de fungdes
ou de estruturas do copo, incluindo as fung¢des psicologicas, apresente dificuldades
especificas suscetiveis de, em conjugagao do meio, lhe limitar ou dificultar a actividade
e a participa¢ao em condigdes de igualdade com as demais pessoas”, que, nos termos do
art. 2.° da Lei n.° 4/2019, possam exercer, sem existéncia de limitagdes funcionais a
atividade que se estdo a candidatar, ou, apresentando tais limitagdes funcionais, que
estas sejam ultrapassaveis através da adaptacao ou da adequagdo do posto de trabalho e
ou com produtos de apoio. Tais limitacdes, nos termos do n.° 2 do art. 2.°, abrangem a
paralisia cerebral, motora, visual, organica, auditiva e intelectual. Tais deficiéncias sdo
aferidas junto das juntas médicas, mediante a existéncia de um atestado médico de
incapacidade multiusos (art. 3.°) Tal diploma estende a sua aplicagdo a organismos do
setor publico que ndo se encontravam abrangidos pelo ambito de aplicagdo do Decreto-
Lei n.° 29/2001.

Podemos verificar que, tanto no setor publico como no setor privado, as
disposi¢des legais que se referem as pessoas portadoras de deficiéncia apresentam um
carater mais restrito do que em outros diplomas, podendo, desde logo, verificar-se pela
aplicacdo dos diplomas acerca das quotas somente a trabalhadores que apresentem um
grau de incapacidade igual ou superior a 60%. Ficam assim excluidas da aplicacdo da
Lei n.° 4/2019, os trabalhadores que mesmo tendo uma perda ou anomalia, congénita ou
adquirida, de funcdes ou de estruturas do copo, incluindo as fungdes psicologicas,
apresente dificuldades especificas suscetiveis de, em conjugacdo do meio, lhe limitar ou
dificultar a actividade e a participacdo em condicoes de igualdade com as demais
pessoas, ndo atinjam um grau de incapacidade igual ou superior a 60%. Para a
Administragdo Publica o0 mesmo acontece, isto €, os trabalhadores que por motivo de
perda ou anomalia, congénita ou adquirida, de estrutura ou funcdo psicolodgica,
intelectual, fisiologica ou anatomica suscetivel de provocar restrigdes de capacidade,
seja a incapacidade cerebral, organica, motora, visual, auditiva ou mental que, nio
atinjam os 60% de incapacidade, ndo sdo considerados para efeitos de aplicacdo do
diploma.

A Convengdao das Nagoes Unidas Sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia, a Convengao n.° 159 da OIT, o art. 15.° da Carta Social Europeia, a Lei n.°
38/2004, nem mesmo o CT, pelo contrario, ndo restringem os trabalhadores portadores
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de deficiéncia aos que tenham uma incapacidade igual ou superior a 60%, isto posto, as
disposi¢des sobre quotas de emprego para trabalhadores portadores de deficiéncia

consagram um conceito de deficiéncia mais restrito.

3.4. Efeitos do ndo cumprimento

Quanto ao ndo cumprimento das disposicdes de quotas de emprego nas
entidades privadas, nos termos do disposto no n.° 1 do art. 9.° da Lei n.® 4/2019, de 10
de Janeiro de 2019, o ndo cumprimento das quotas de emprego, quanto a médias e
grandes empresas, referidas no art. 5.° do diploma, constitui uma contraordenacao
grave. Incorrem, nos termos do n.° 2 do referido preceito, numa contraordenacao leve,
as médias e pequenas empresas que atinjam tais tipologias, que excedam o limite do
acréscimo de dois anos que lhes seja atribuido, atentando-se no facto de que se tal
contraordenagdo for reincidente, podera ser aplicada uma sancdo acessoria de privagao
do direito de participagdo em arrematagdes ou em concursos publicos, por um periodo
até dois anos, nos termos do n.° 3 do referido preceito, e do art. 562.° do CT. O produto
de tais coimas reverte em 65% para a ACT e 35% para o INR, L.P., de acordo com o art.
11.°

Quanto ao regime contraordenacional previsto no art. 10.° do diploma, sdo
aplicaveis as disposicoes do CT. Ora vejamos: ainda que exista negligéncia nas
contraordenacdes, nos termos do art. 550.° do CT, serdo sempre puniveis; o empregador
sera sempre responsavel pela pratica de contraordenagdes, mesmo que sejam praticadas
pelos trabalhadores a seu cargo, abrangendo, nos termos do n.° 2 do art. 551.° a pessoa
coletiva, a associacdo sem personalidade juridica ou a comissdo especial. Se o infrator
for uma pessoa coletiva ou equiparada, respondem solidariamente com esta, os
administradores, gerentes ou diretores (n.° 3); o valor das coimas, de acordo com o
disposto no art. 554.°, varia consoante o volume de negocios da empresa ou do grau da
culpa do infrator, constando as UCs respetivas dos nimeros 2 e 3 do referido preceito;
quando a violagdo respeitar a uma pluralidade de trabalhadores, de acordo com o n.° 1
do art. 558.°, o nimero de contraordenagdes diz respeito a cada um dos trabalhadores
afetados; na determina¢do da medida da coima, sdo tidos em conta os incumprimentos
das recomendag¢des dos autos de adverténcia, a coagao, falsificacdo ou outro meio afim

fraudulento (art. 559.° n.° 1). Para o que nos interessa aqui, releva em especial o
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disposto no art. 554.°, respeitante ao cumprimento do dever omitido, na medida em que
quando tal aconteca, o pagamento da coima ndo dispensa o infrator do seu
cumprimento, mediante tal seja ainda possivel. O ndo cumprimento do montante da
contraordenacdo, ¢ suscetivel de processo de execucao para pagamento de quantia certa
(n.° 3 do art. 564.°). Ainda, o ndo cumprimento de tais quotas nos termos do art. 10.°, da
lugar a aplicagdo do regime processual aplicdvel as contraordenacdes laborais e de
seguranga social, aprovado pela Lei n.° 107/2009, de 14 de setembro. Subsidiariamente,
aplicar-se-a ainda o Decreto-Lei n.° 433/83, de 27 de outubro, isto €, o regime geral do
ilicito de mera ordenagdo social. Quanto aos trabalhadores, estes terdo direito a serem
indemnizados por ato discriminatdrio, por danos patrimoniais € ndo patrimoniais, nos
termos do art. 28.° do CT e, respetivamente, pela responsabilidade civil da entidade
privada, de acordo com os arts. 483.°, 496.° e 799.° do CC, subsidiariamente. Para
GUILHERME DRAY, o fim de tal indemnizagao sera o de colocar o trabalhador na
situacdo em que este estaria caso o dano ndo se tivesse verificado numa situacdo de
discriminacdo ilicita, ressarcindo-se os danos associados a nao celebragdo do contrato,
de carater obrigacional, funcionando aqui a presuncdo de culpa (art. 799.° do CC) ndo
podendo, contudo, existir, uma obrigacdo de admissdo do trabalhador, por tal ndo ser
aceitavel do ponto de vista juridico e por ser facilmente contorndvel pela entidade
empregadora'3?,

No dominio da Administracdo Publica, os candidatos preteridos num concurso
em que ndo sejam cumpridas as disposi¢des de quotas de emprego para trabalhadores
portadores de deficiéncia, do Decreto-Lei n.° 29/2001, tém legitimidade para impugnar
os atos administrativos perante a Administracdo Publica, solicitando a revogacao,
anula¢do, modificacao ou substitui¢dao de tais atos, nos termos da al. a) do n.° 1 do art.
184.° do Codigo de Procedimento Administrativo (CPA), uma vez serem titulares de
direitos subjetivos ou interesses legalmente protegidos que se considerem lesados (al. a)
do n.° 1 do art. 186.° do CPA), desde que, ndo tenham aceite sem reservas, expressa ou
tacitamente um ato administrativo'*. Para impugnarem os atos administrativos, os

titulares desse direito devem reclamar para o autor do ato, mediante a pratica ou

132 GUILHERME, DRAY et alli, Efeitos da Discriminagdo Ilicita no Acesso ao Emprego, Estudos do Instituto do
Direito de Trabalho, Vol. I, Almedina Editora, Coimbra, 2001, p. 84-87.

133 Anotagdo ao artigo 186.° do CPA, GONCALVES, FERNANDO, et alli, in Novo Cédigo do Procedimento
Administrativo Anotado e Comentado, Almedina Editora, Coimbra, 2* Edigdo, 2015, p. 242.
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omissao de qualquer ato administrativo, tendo em conta o n.° 1 do art. 191.° do CPTA,
existindo, ainda, a hipotese do recurso hierarquico, de modo a impugnar atos
administrativos praticados por orgdos sujeitos aos poderes hierarquicos de outros
orgaos, nos termos da al. a) do n.° 1 do art. 193.° do CPTA. Ainda, de forma a obter
resposta de forma mais célere, os candidatos poderdo intentar uma providéncia
cautelar'** que decrete ou a suspensio da eficicia de um ato administrativo (al. a) do n.°
2 do art. 112.° do CPTA), ou a admissdo provisoria em concurso (al. b) e,
paralelamente, sempre teria lugar uma a¢do principal de impugnacdo do ato
administrativo'*, nos termos da al. a) do n.° 1 do art. 37.° do CPTA e arts. 50.° ¢ SS,
conjugada com a condenacdo a prética do ato administrativo devido'*®, nos termos da al.
b) do referido preceito e dos arts. 66.° ¢ SS do CPTA.

Note-se que, a este propodsito (e quanto a nds, bem), quanto a aplicabilidade do
sistema de quotas na Administragdo Publica, “é para nds indiscutivel a subsisténcia da
necessidade que ainda justifica medidas de discriminagdo positiva para pessoas com
deficiéncia (...). Mau grado os seus quase 10 anos de vida, estamos ainda bem longe de
poder afirmar que a Administragdo Publica, em sentido amplo, tenha observado uma

quota de 5%, no geral, de lugares de ingresso ocupados por pessoa com deficiéncia™'?’.

3.5. Quotas de emprego, periodo experimental e dever de adaptacdo razoavel

Como veremos, a fase do periodo experimental tem especial relevancia no caso

dos trabalhadores portadores de deficiéncia.

134 Tal consubstancia, de acordo com o n.° 4 do art. 268.° da CRP, a tutela jurisdicional efetiva perante a
Administra¢do Publica. Tais medidas sdo essenciais para que o tribunal regule os interesses envolvidos no caso, antes
do momento da decisdo do processo, de modo a evitar-se o periculum in mora. As providéncias vigoram apenas
durante o processo, até que haja decisdo neste. Cfr. AROSO DE ALMEIDA, MARIO Anotagio ao art. 112.°, in
AAVV, Comentario ao Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos, 4* Edi¢cdo, Almedina Editora, Coimbra,
2017, p. 912-914.

135 Mais n3o ¢ do que o processo comum no direito administrativo, Cfr. AROSO DE ALMEIDA, MARIO, Anotacio
ao art. 37.°, cit, p. 247.

136 Tal obriga¢o poderd consistir no dever de emanar um ato com certo contetdo, como no dever da pratica de um
ato que decida, em qualquer sentido, a pretensio do autor, Cfr. AROSO DE ALMEIDA, MARIO, Anotacio ao art.
66.°, cit, p. 457.

137 SANTOS, RODRIGO GODINHO, cit, p. 26.
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Pela leitura do n.° 1 do art. 111.° do CT, o periodo experimental diz respeito ao
tempo inicial de execu¢do do contrato de trabalho, periodo durante o qual as partes
aferem o interesse na manutencao deste, devendo as partes, nos termos do n.° 2, agir de
forma a que possam apreciar o interesse na sua manuten¢do, podendo tal periodo ser
excluido por acordo (n.° 3). Assim, tal periodo destina-se a que as partes averiguem
mutuamente e decidam se tém ou nio interesse na continuidade da relacio laboral'*%. O
periodo experimental levanta desde logo uma questdo, que ¢ a de saber o que ¢ que
legitima as partes, apos celebrarem o contrato, de poderem denuncia-lo livremente. A
resposta a tal questdo prende-se com o facto de que o empregador s6 pode aferir a
aptiddo do trabalhador para as fungdes contratadas, mediante este integre a sua
organizagdo e, porque sé assim o trabalhador pode verificar na pratica, se as suas
expectativas face a organizagdo do empregador, se verificam ou ndo'*°. E notavel que
tal periodo tem maior interesse para o empregador!4’, provocando até, uma maior
fragilidade do ponto de vista do trabalhador, ainda que tal periodo se contabilize para
efeitos de antiguidade (n.° 6 do art. 112.°). Tal periodo ¢ de duragdo variavel, de acordo
com o art. 112.° do CT, consoante as fun¢des a desempenhar, a complexidade dos
cargos, quer se trate de trabalhadores considerados desempregados de longa duracdo, ou
a procura de um primeiro emprego.

No setor da Administracdo Publica, tal periodo reveste duas modalidades, o
periodo experimental do vinculo, que ¢ o tempo inicial de execug¢do do vinculo de
emprego publico (al. a) do n.° 2 do art. 45.° da LTFP) e o de funcao, que corresponde ao
tempo inicial de desempenho de nova fun¢do num novo posto de trabalho, por
trabalhador titular de vinculo de emprego publico por tempo indeterminado (al b) do n.°
2). Tal periodo, ¢ também tido como tempo efetivo de servigo (art. 48.°n.° 1 da LTFP).
Tal ndo ¢ mais do que aferir se o trabalhador possui, para além das capacidades e mérito
ja& demonstrado na fase do recrutamento, as capacidades necessdrias para as funcdes
contratadas, uma vez que a selecdo do trabalhador no procedimento concursal, ndo

implica, no imediato, que desempenhe as fungdes como seria expectavel 4.

133 GOMES, JULIO, cit, p. 488.

139 RAMALHO, ROSARIO PALMA cit, p. 201.

190 RAMALHO, ROSARIO PALMA, cit, p. 202.

14 MOURA, PAULO VEIGA, et alli, Comentdrio a Lei Geral do Trabalho em Fun¢des Publicas, Coimbra Editora,
Coimbra, 1° Volume, 2014, p.229.
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Durante o periodo experimental as partes podem denunciar livremente o contrato
sem necessidade de aviso prévio e sem invocacao de justa causa, ndo existindo direito a
indemnizagdo, nos termos do n.° 1 do art. 114.° do CT, sendo que, consoante a
expectavel duracao do contrato de trabalho, podera ser necessario aviso prévio, no caso
de duragdo superior a 60 dias de periodo experimental (n.° 2 e 3 do art. 114.°) e, se este
aviso nao for cumprido, tera de ser paga a retribui¢do referente ao periodo de aviso
prévio em falta, de acordo com o n.° 4 do referido preceito. Também na administragdo
publica, pode o trabalhador denunciar livremente o contrato neste periodo, sem
necessidade de aviso prévio, invocando justa causa e sem direito a indemnizagdo (art.
47.° LTFP). Se o periodo experimental de vinculo terminar sem sucesso, este cessara os
seus efeitos sem direito a indemnizagdo ou compensagdo, nos termos do n.° 3 do art.
45.° LTFP; se o periodo experimental de funcdo cessar, o trabalhador regressara a
situagdo laboral que detinha anteriormente (n.° 4 do art. 45.°).

Ainda que possamos pensar que a dentncia do contrato de trabalho durante o
periodo experimental configura uma total liberdade, ndo sera bem assim, uma vez que
tal ndo significa que possa ser exercida de forma abusiva, isto €, que contrarie a funcao
a que o periodo experimental se destina!*’, nem podera configurar abuso de direito'®,
nos termos do art. 334.° do CC, sendo caso de existéncia de desvio ao objetivo do
periodo experimental'**, Porém, “estando em causa um fator de discriminago, isto &,
sendo defensavel que o trabalhador alvo da decisdo de dentncia se enquadra numa dada
categoria subjetiva e que ¢ essa pertenca a tal categoria a causa de diferenciagdo de
tratamento (como no caso da deficiéncia), ¢ duvidoso, na verdade, que o ato de
denuncia possa ser perspetivado sob a ilacdo de ilegitimidade que a localizagao
temporal no periodo experimental lhe confere”, podendo o empregador, posteriormente,

ser chamado em contexto judicial acerca das suspeitas de discriminagdo!*’. Também

12 RAMALHO, ROSARIO PALMA, cit, p. 207.
143 Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 11/10/2018, Processo 4937/16.7T8OAZ.P1, Relatora Teresa Sa
Lopes, disponivel in:

http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/e2e3db9834d148d480258359003b4436?OpenDocu

ment.

144 ALMEIDA, TATIANA GUERRA, Denuncia Abusiva no Periodo Experimental, Almedina, Coimbra, 2007, p.
166.

145 ROUXINOL, MILENA in AAVV, JOAO LEAL AMADO et alli, Direito do Trabalho- Relacdo Individual, O
Periodo Experimental, Almedina, Coimbra, 2019, p. 299.
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como limite a tal aparente liberdade, o n.° 5 do art. 114.° quanto a dentncia do contrato
no periodo experimental, refere que no prazo de cinco dias uteis a contar da denuncia, o
empregador deverd comunicar a entidade com competéncia na area da igualdade de
oportunidades entre homens e mulheres, a dentincia do contrato quando esteja em causa
uma trabalhadora gravida, puérpera ou lactante, ou no caso de um trabalhador em gozo
de licenga parental, sob pena de contraordenacgdo grave (n.° 6 do preceito). Ora, ndo se
compreende como € que inexiste qualquer exigéncia para os trabalhadores portadores de
deficiéncia, de comunicagao a CITE.

Quanto as medidas de adaptacdo razoavel, o art. 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 fun¢do das
necessidades numa situagdo concreta, para que uma pessoa deficiente tenha acesso a um
emprego, o possa exercer ou nele progredir, ou para que lhe seja ministrada formagao”.
Ainda, o art. 2.° da Convencdo Sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
estabelece que as medidas de adaptacdo razoavel sdo as modificacdes e ajustes
necessarios que ndo impliquem encargos excessivos, quando necessario para que as
pessoas incapacitadas exercam os seus direitos em igualdade com os restantes cidadaos.
Como refere MILENA ROUXINOL a este respeito, a questao reside em saber se “da
obrigagdo de adaptacdo razodvel resulta o dever de o empregador, no momento da
selecdo da pessoa a contratar e deparando-se com um ou mais portadores de deficiéncia
entre os diversos candidatos, equacionar, desde logo, a realizacdo dos ajustamentos
necessarios, desde que razoaveis, ndo desproporcionados, em vista de garantir que,
selecionando um candidato com deficiéncia, ele viesse a realizar as fungdes em causa
com um resultado idéntico ao expectivel de um candidato sem deficiéncia alguma”'46,
sendo que a resposta € que a ndo contratacdo configura, para a autora, um tratamento
discriminatorio.

O problema reside aqui em saber se na fase do periodo experimental, a entidade
empregadora ¢ obrigada a adotar medidas de adaptacdo razodvel. Os preceitos
referentes ao periodo experimental, tanto no setor privado como na Administracao

Publica, ndo se referem a exigéncia de serem adotadas nessa fase, medidas de adaptagao

146 ROUXINOL, MILENA, cit, p. 282.
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razoavel. Sabendo-se que, no periodo experimental, deverao ser testadas as capacidades
técnicas e profissionais do trabalhador e, até, aspetos mais pessoais da relagdo entre

trabalhador e empregador, !4

se ndo forem nesse periodo adotadas medidas de
adaptacao razoavel, as partes ndo poderdo apreciar o interesse na manutencao do
contrato de trabalho '8, até porque, nio se afere da interagio do objetivo a que
antecedeu a contratacdo do trabalhador'®. Segundo n.° 1 do art. 86.° do CT, leia-se, “o
empregador deve adotar medidas adequadas para que a pessoa com deficiéncia ou
doencga cronica, nomeadamente doenga oncoldgica ativa em fase de tratamento, tenha
acesso a um emprego, o possa exercer (...)”. A norma parece referir-se a necessidade de
quando o trabalhador necessitar da ado¢do de medidas de adaptagdo razoavel, o
empregador adota-las aquando do acesso ao emprego, mas ndo resulta claro que tal
obrigagdo se imponha no periodo experimental. Outrossim, releva também a
necessidade de o trabalhador reunir as qualidades e capacidades necessarias, s6 depois o
empregador tem de ter conhecimento das necessidades do candidato a trabalhador!°.
Assim, a ado¢do de medidas de adaptagdo razoavel “devera estar presente, ndo
s0 na execuc¢ao do contrato de trabalho, mas também na fase de recrutamento ¢ mesmo,

9151

na cessa¢do do mesmo”>', neste sentido, “o conceito abrange o recrutamento pois o

empregador terd de considerar a aptidao da pessoa para aquele posto de trabalho, tendo

em conta as adaptagdes que poderiam ser feitas”.!>

147 GOMES, JULIO, cit, p. 489.

148 N.°1 doart. 111.°do CT.

14 MONTEIRO, LUIS MIGUEL Anotagao ao artigo 111.° do Cédigo do Trabalho, in AAVV, Cédigo do, cit, p. 279.
150 MOREIRA, TERESA COELHO, cit, p. 212.

15l MOREIRA, TERESA COELHO, cit, p. 217.

152 MOREIRA, TERESA COELHO, ibidem.
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CONCLUSAO

No dominio do Direito Antidiscriminagdo, vislumbram-se, tanto a nivel europeu
como a nivel nacional, evolucdes significativas no referente a evolucdo do conceito de
deficiéncia, com a passagem de um modelo médico da deficiéncia, para um modelo
biopsicossocial, deixando de se ver tais cidaddos como alvos de medidas de seguranca
social ou de caridade, passando a ser vistos como os restantes cidadaos.

No que toca ao direito do trabalho, o TJUE demonstra uma posi¢ao mais atual
ao considerar que, no ambito da Diretiva 2000/78, sdao considerados como deficientes os
cidaddos portadores de uma doenca duradoura e ainda, por considerar como
discriminacdo em razao da deficiéncia, a discriminagdo por associagao.

O principio da ndo discriminagdo, como reflexo do principio da igualdade, tem
ainda um longo caminho a percorrer para que aos cidaddos com tais patologias seja
dado o devido tratamento em varios dominios, de outra forma, a taxa de emprego destes
ndo seria tao parca.

Os cidadaos com deficiéncia tém como principal dificuldade o acesso ao
emprego, o que nao lhes permite demonstrar as suas capacidades e aptiddes no mercado
do trabalho que, na maioria das vezes, sao consideradas de antemao como insuficientes.
Como tal, ao empregador nao ¢ dada total liberdade contratual, de modo a salvaguardar-
se possiveis situagdes discriminatdrias.

Como principais medidas de discriminacdo positiva ao dispor dos cidadaos
deficientes, estdo as quotas de emprego no setor publico e privado e as medidas de
adaptacao razodvel. Ficam as seguintes questdes por resolver: a de saber se, de facto, a
utilidade de existirem quotas de emprego quando livremente o empregador pode fazer
cessar o contrato de trabalho no periodo experimental e se sdo devidas a aplicacdo de
medidas de adaptagdo razoavel em tal periodo. A legislacdo, a nivel publico e privado,
ndo responde a tais questdes, questdes que se espera que sejam resolvidas com

brevidade, sob pena de esvaziamento legal de tais diplomas.
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