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Resumo: A presente dissertacdo reflete sobre a cessacdo do contrato de trabalho do
trabalhador portador de deficiéncia através de despedimento por inaptiddo ou caducidade,
com o auxilio do principio da ndo discriminagdo e da jurisprudéncia do Tribunal de

Justica da Unido Europeia.

Abstract: The present thesis analyzes the employment contract termination, by means of
dismissal on grounds of employee’s incapacity for the job and also via expiry, the analysis
being supported on the principle of non discrimination and the European Union Court of

Justice of the case law.

Palavras-chave: Deficiéncia, principio da ndo discriminagdo, inaptidao, caducidade.

Keywords: Disability, principle of non discrimination, inaptitude, expiry.

Capitulo I

1. O principio da igualdade e o principio da nao discriminac¢ao

Como principio fundamental de um Estado de Direito Democratico, o principio
da igualdade sempre assumiu um papel preponderante na evolugdo do Direito, da
sociedade e na solugdo dos problemas juridicos que os juristas e os Tribunais tentam
resolver.

Consagrado em varios instrumentos juridicos, como na nossa Constitui¢do no seu
artigo 13°!, o principio da igualdade consubstancia-se na maxima de que todos os Homens
sdo iguais perante a Lei, estando todos sujeitos aos mesmos direitos, deveres e obrigagdes.
A Lei ¢ aplicada uniformemente perante todos e nisto consiste a igualdade formal.

No entanto, ha certas pessoas que estdo colocados numa situagdo mais fragil que

as restantes, pelo que merecem e necessitam de especial prote¢do por parte da Lei. Nesta

!'Consagra o artigo 13° da Constituigdo da Republica Portuguesa que “todos os cidaddos gozam dos direitos
e estdo sujeitos aos deveres consignados na Constitui¢ao”.



sede, referimo-nos aos cidadaos portadores de deficiéncia que pelas suas limitagdes e
incapacidades, veem a integrag¢do na sociedade e no mercado de trabalho, mais penosa e
dificultada que os restantes cidadaos.

Perante estas dificuldades, as pessoas com deficiéncia ndo podem ser tratadas de
igual forma ante as que nao tém qualquer deficiéncia. Desta necessidade surge a vertente
material do principio da igualdade, que pressupde um juizo de comparagdo entre
situacdes, a fim de avaliar se justificam um tratamento similar ou diferenciado. Para além
disto, aquele principio baseia-se numa concegao individualista do ser humano e tem como
objetivo a justica corretiva®. O principio da ndo discriminag¢io é uma concretizagdo do
principio da igualdade, sdo principios que se complementam e associam.

Segundo o principio da ndo discriminagdo todo o tipo de condutas
discriminatorias devem ser proibidas, a0 mesmo tempo que o Estado tem que assumir um
papel ativo na luta contra a discriminagdo, através, por exemplo, da implementacdo de
medidas que ajudem estas pessoas a integrarem-se na sociedade.

De salientar, que se tem registado em Portugal mais queixas por discrimina¢do em
razdo da deficiéncia®. Esta realidade demonstra que a intervencdo do Estado e a
implementa¢ao de medidas tem sentido pratico. A este proposito podemos pensar, por
exemplo, na promocao de medidas sancionatorias mais eficazes para quem exerca
praticas discriminatorias. Note-se que sdo poucos 0s processos contraordenacionais que
resultam das queixas.*

No dominio das relagdes laborais, encontramos no nosso ordenamento juridico
categorias de trabalhadores especialmente protegidos®, nas quais se enquadra o
trabalhador com deficiéncia ou doenga cronica, vejam-se os artigos 85° e seguintes do
Codigo do Trabalho (CT). Neste ambito, Guilherme Dray® fala num “principio da
protecdo do trabalhador”, pelo que existem normas especificas para estes trabalhadores e

legislacao que proibe qualquer forma de discriminagao.

2 Neste sentido cfr. Bruno Mestre, “Sobre o conceito de discriminagdo numa perspetiva contextual e
comparada”, Estudos dedicados ao Professor Bernardo da Gama Lobo Xavier, Direito e Justica,
Universidade Cat6lica Portuguesa Editora, Lisboa, 2015, pag. 382.

3 Cfr. a noticia de 10/08/2016, avancada pelo Jornal Publico, disponivel em
https://www.publico.pt/sociedade/noticia/queixas-por-discriminacao-de-deficientes-sobem-ha-mais-do-
que-uma-por-dia-1740816

4 Idem, ibidem.

5 Destas categorias fazem ainda parte as trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes, os menores € 0s
trabalhadores-estudantes.

¢ DRAY, Guilherme, “O Principio da Protegdo do Trabalhador”, Almedina, margo, 2015, pag. 69.



Tendo em consideragdo estas primeiras ideias, nesta dissertacdo iremos analisar
num primeiro momento a prote¢do conferida aos trabalhadores portadores de deficiéncia
ou doenga crdnica, através da andlise da legislacdo anti discriminagdo existente,
recorrendo a andlise do Direito da Unido Europeia, da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica da Unido Europeia (TJUE) e do direito interno portugués.

Ainda no ambito do direito interno portugués, € num segundo momento, iremos
passar pelo problema da cessagcdo do contrato de trabalho dos trabalhadores portadores
de deficiéncia ou doenca cronica. Em especial, se a cessagdo do contrato se enquadra na
caducidade ou no novo tipo de despedimento, por inaptidao.

No entanto, antes destes desenvolvimentos ha que definir o objeto deste estudo, e
para isso teremos que chegar a um conceito de deficiéncia e determinar que trabalhadores
sdao considerados como portadores de deficiéncia ou doenga crdnica, visto que estes

trabalhadores estardo sob tutela da legislacdo anti discriminagao.

2. Os instrumentos juridicos Internacionais

2.1. A Diretiva 2000/78/CE

Neste dominio ainda recente da discriminacdo em razao da deficiéncia, a
legislagdo existente ndo € significativa, mas tem comecado a tornar-se mais comum,
assim como os casos tratados pelos tribunais, principalmente por fruto do trabalho
desenvolvido pelo legislador europeu’.

A Diretiva 2000/78/CE, de 27 de novembro, estabelece um quadro geral da
igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional, e tem como principal
objetivo a luta contra a discriminacdo em razao da religido ou das convicgdes, de uma

deficiéncia, da idade ou da orientaciio sexual, na acecio do seu artigo 1°%. De destacar que

7 A este respeito, Julio Gomes refere que “torna-se praticamente desnecessario sublinhar o impulso crucial
do direito [europeu na matéria da proibicdo da discriminacdo], perante a frequente passividade dos
legisladores e dos tribunais nacionais de alguns Estados-Membros na matéria”, “Direito do Trabalho —
volume I — Relagées Individuais de Trabalho”, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pag. 385.

8 Consagra este artigo que “a presente diretiva tem por objeto estabelecer um quadro geral para lutar contra
a discriminag@o em razdo da religido ou das convicgdes, de uma deficiéncia, da idade ou da orientacdo
sexual, no que se refere ao emprego e a atividade profissional, com vista a por em pratica no Estados-
Membros o principio da igualdade de tratamento.”



esta diretiva tem um ambito de aplicacao amplo, ¢ aplicavel a todas as pessoas, tanto as
do sector publico e privado, e protege-as de qualquer tratamento discriminatorio na
admissdo ao trabalho, na vigéncia do contrato e ao nivel da cessa¢do do contrato, nos
termos do disposto no artigo 3°/1 da mencionada diretiva.

Como adiantado supra, na acegao da presente diretiva, os Estados-Membros sao
incentivados para que apliquem medidas de acdo positiva para o combate a discriminagao,
como dispde o seu artigo 7°. Veremos infra em que consistem estas medidas.

O artigo 2° daquela diretiva consagra o principio da igualdade de tratamento, que
se consubstancia na auséncia de qualquer discriminagdo, direta ou indireta, em razao dos
fatores supra mencionados, entre os quais se encontra o da deficiéncia. No n°2 do mesmo
artigo, distingue-se aquilo que se entende por discriminagdo direta e indireta’.

Segundo a alinea a) do n°2 do artigo 2° da Diretiva 2000/78, considera-se que
existe discriminacdo direta sempre que, pelos motivos supra indicados, uma pessoa seja
objeto de um tratamento menos favoravel do que aquele que é, tenha sido ou possa vir a
ser dado a outra pessoa em situagdo comparavel.

Por outro lado, nos termos da alinea b) do mesmo artigo, considera-se que existe
discriminacao indireta sempre que uma disposi¢do, critério ou pratica aparentemente
neutra seja suscetivel de colocar numa situagdo de desvantagem pessoas afetadas pelos
fatores do artigo 1°, comparativamente com outras pessoas. De notar que ndao ha
discriminagdo indireta nos casos enunciados dos pontos 1) e ii) do n°2 do artigo 2°. Em
primeiro lugar, ndo se verifica discriminagdo quando certa disposi¢ao seja objetivamente
justificavel por um objetivo legitimo e que os meios utilizados para o alcancar sejam
adequados e necessarios. Por ultimo, também nao estaremos perante um comportamento
discriminatorio quando relativamente as pessoas com uma determinada deficiéncia, a
entidade patronal seja obrigada, por for¢a da legislacdo nacional, a tomar medidas
adequadas, a fim de eliminar as desvantagens decorrentes de disposicao, critério ou
pratica.

No contexto da Diretiva 2000/78 ¢ ainda importante fazer uma pequena referéncia
a discriminacdo por assédio. Segundo o n°3 do seu artigo 2°, o assédio ¢ considerado
discriminatorio “na ace¢do do n°l, sempre que ocorrer um comportamento indesejado
relacionado com um dos motivos referidos no artigo 1°, com o objetivo ou o efeito de

violar a dignidade de uma pessoa e de criar um ambiente de trabalho intimidativo, hostil,

® Também no nosso Codigo do Trabalho encontramos uma definigdo de discriminagio direta e indireta,
veja-se o seu artigo 23°.



degradante, humilhante ou destabilizador. Neste contexto, o conceito de «assédio» pode
ser definido em conformidade com as legislacdes e praticas nacionais dos Estados-

Membros.”

2.2. OQOutros instrumentos juridicos Internacionais

No ambito do combate a discriminagdo, para além da Diretiva 2000/78 e nao
menos importante, hd ainda que referir outros instrumentos juridicos, nomeadamente, do
Direito da Unido Europeia.

Em primeiro lugar, ¢ de salientar o artigo 19° do Tratado sobre o Funcionamento
da Unido Europeia (TFUE)!?, que se refere a adogio de medidas de adaptagio razoavel
para combater a discriminagdo em razao da deficiéncia. Pela importancia que assumem,
o estudo das medidas de adaptacdo razoavel serd objeto de andlise infra.

De destacar a celebragdo, pela Comunidade Europeia, da Convengao das Nagdes
Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, assinada a 30 de marcgo do 2007,
que consagra, entre outros, os principios da dignidade, da igualdade ¢ da ndo
discriminacdo. A ratificagcdo desta Conveng¢ao implica que todas as instituicdes da Unido
Europeia, incluindo a Comissdo Europeia e o TJUE, tém de ter em ateng¢do os principios
nela vertidos quanto ao desenvolvimento, implementacao e interpretagdo do Direito da
Unido Europeia.!! Na pratica isto significa que estas institui¢des terdo de interpretar e
implementar a Diretiva 2000/78 de acordo com a Conven¢do das Nagdes Unidas e os
principios nela vertidos, veja-se o disposto no seu artigo 3°'2.

Esta Convencao da-nos um conceito muito amplo de deficiéncia, segundo o qual,

nos termos do artigo 1°, “as pessoas com deficiéncia incluem aqueles que tém

10 Refere este artigo que “sem prejuizo das demais disposi¢des dos Tratados e dentro dos limites das
competéncias que estes conferem a Unido, o Conselho, deliberando por unanimidade, de acordo com um
processo legislativo especial, e apos aprovagao do Parlamento Europeu, pode tomar as medidas necessarias
para combater a discriminagdo em razdo do sexo, raga ou origem étnica, religido ou crenga, deficiéncia,
idade ou orientagdo sexual.”

" MOREIRA, Teresa Coelho, “A jurisprudéncia do TJUE sobre a discriminagdo dos trabalhadores em
razdo da deficiéncia”, Questdes Laborais, nimero especial, 2013, pag.658.

12 Consagra o artigo 3° que “os principios da presente Convengdo sio: a) O respeito pela dignidade inerente,
autonomia individual, incluindo a liberdade de fazerem as suas proprias escolhas, e independéncia das
pessoas; b) Nao discriminagdo; c) Participacéo e inclusdo plena e efetiva na sociedade; d) O respeito pela
diferenca e aceitagdo das pessoas com deficiéncia como parte da diversidade humana e humanidade; e)
Igualdade de oportunidade; f) Acessibilidade; g) Igualdade entre homens e mulheres; h) Respeito pelas
capacidades de desenvolvimento das criangas com deficiéncia e respeito pelo direito das criangas com
deficiéncia a preservarem as suas identidades.”

10



incapacidades duradouras fisicas, mentais, intelectuais ou sensoriais, que em interagao
com varias barreiras podem impedir a sua plena e efetiva participagdo na sociedade em
condi¢des de igualdade com os outros.”

A protecao conferida a estes trabalhadores advém também da Convengao n® 159
da OIT (ratificada por Portugal pela Resolugao n® 63/98 de 9 de outubro de 1998), relativa
a readaptacdo profissional e ao emprego de pessoas com deficiéncia. Esta convenc¢ao
apela a atuagdo dos Estados-Membros a cumprirem o mencionado dever de readaptagao,
para que estes trabalhadores obtenham, conservem e progridam no mercado de trabalho
e na sociedade.

De referir também os artigos 21° e 26° da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, que se referem, respetivamente, ao direito a ndo discriminagdo e a
integracdo da pessoa com deficiéncia na sociedade. E ainda, a Carta Social Europeia
(revista), que no seu artigo 15° garante as pessoas com deficiéncia o exercicio efetivo do
direito a autonomia, a integragdo social e a participagdo da vida da comunidade, em
dominios como a educagdo, a formagdo profissional, o acesso ¢ a manutengdo do
emprego.

No entanto, apesar de a Conven¢do supra referida ja prever um conceito de
deficiéncia, ¢ importante e pertinente analisar a evolugdo do conceito na jurisprudéncia
do TJUE, uma vez que nem a Diretiva 2000/78 nem a Carta Social Europeia estabelecem
uma defini¢do de deficiéncia. Esta omissdo colocou alguns problemas aos tribunais
nacionais dos varios Estados-Membros que tém sido chamados a interpretar as
transposi¢des nacionais € que originou alguns casos jurisprudenciais do TJUE a titulo de
pedido de reenvio prejudicial.'®

Assim, teremos como ponto de partida a jurisprudéncia do TJUE, que ao longo
dos anos tem vindo a aprofundar e a definir mais precisamente o que entende por
deficiéncia. Nao iremos aqui analisar de forma muito detalhada estes casos, vamos sim
recorrer a eles para chegar a um conceito de deficiéncia e verificar quem ¢ considerado

trabalhador portador deficiéncia para efeitos da Diretiva 2000/78/CE.
3. A Jurisprudéncia do TJUE

3.1. O conceito de deficiéncia

13 MOREIRA, Teresa Coelho, ob. cit. pag.656.
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i. O caso Chdcon Navas

O primeiro caso tratado pelo TJUE nesta matéria ficou conhecido como Chacon
Navas, processo C-13/15, de 11 de julho de 2006. A Sra. Chacon Navas trabalhava para
a Eurest, e foi despedida na sequéncia de ter sido colocada numa situacdo de baixa por
doenca. A entidade empregadora despediu-a sem causa justificativa, apesar de ter
reconhecido o caracter irregular do despedimento e de ter oferecido uma indemnizagao a
trabalhadora. Nao conformada com este despedimento, Chacon Navas intentou uma agao
contra a entidade empregadora, fundamentada na nulidade do despedimento, em razao da
desigualdade de tratamento e na discriminacdo em razdo da deficiéncia, violando a
Diretiva 2000/78/CE, e requerendo a reintegracdo na empresa.

O 6rgdo jurisdicional de reenvio colocou ao TJUE a questdo de saber se a Diretiva
2000/78/CE ao proibir a discriminagdo em razdo da deficiéncia também garantia a
protecdo aos trabalhadores que foram despedidos por estarem doentes, ¢ se a doenga
poderia ser acrescentada ao grupo de fatores protegidos pela Diretiva.

Em resposta as questdes suscitadas, o TIUE optou por uma nog¢do de deficiéncia
bastante restritiva, e considerou que a doenga nao poderia ser considerada como um fator
a acrescentar aos demais ja previstos na Diretiva.

Relativamente a no¢ao de deficiéncia hd que destacar o paragrafo 43 do acérdao
em analise, que refere que o “conceito de deficiéncia deve ser entendido no sentido de
que visa uma limitagdo, que resulta, designadamente, de incapacidades fisicas, mentais
ou psiquicas e que impendem a participacao da pessoa em causa na vida profissional.”
Na visdo do tribunal esta limitacdo teria que ser de longa duragdo, para que possa estar
abrangida pelo conceito de deficiéncia.'*

O TJUE menciona ainda que, tendo em consideracdo a letra da lei, o legislador
escolheu deliberadamente um termo que difere do de doenca. E que a equiparagdo pura e
simples dos dois conceitos estd, pois, excluida. O tribunal explica no paragrafo 46 que a
Diretiva “ndo contém nenhuma indicacdo da qual resulte que os trabalhadores estdo
protegidos gragas a existéncia da proibi¢do de discrimina¢do com base em deficiéncia a
partir do momento em que uma doenga, seja ela qual for, se manifeste”. O Tribunal

decidiu que o conceito da deficiéncia na acecdo da Diretiva deve ser objeto de

14 Paragrafo 45.
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interpretagdo autébnoma e uniforme, acrescentando que a doenga nao poderia ser
acrescentada aos outros motivos protegidos pela Diretiva, pois ndo se encontrava
explicitamente prevista nem na Diretiva nem no Tratado.

Perante isto, ha que criticar a decisdo tomada pelo TIUE, na parte em que baseia
o seu conceito de deficiéncia no modelo médico de deficiéncia, ao afirmar que a causa da
limitagdo esta na incapacidade da pessoa, e que esta incapacidade impede a participagdo
na vida profissional, e ainda por definir aquele conceito sem fazer referéncias ao ambiente
ou as barreiras existentes na sociedade.

De salientar o previsto na Convencao das Nagdes Unidas sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia'®, que faz referéncia as barreiras mencionadas supra, no artigo
1°/2: “as pessoas com deficiéncia incluem aqueles que tém incapacidades duradouras
fisicas, mentais, intelectuais ou sensoriais, que em intera¢ao com varias barreiras podem
impedir a sua plena e efetiva participagcdo na sociedade em condi¢des de igualdade com
0s outros”.

A este proposito, Teresa Coelho Moreira'® refere que o tribunal ndo adotou a
melhor posi¢do, ao ter em ateng¢ao apenas este modelo médico e focando a limitagao
somente na incapacidade e na necessidade de provar essa mesma limitagao.

Também o conceito de doenca, nomeadamente de doencga crénica, que o tribunal
adota, merece algumas criticas, por se apresentar ambiguo e vago. Recordando o referido
no paragrafo 46'7 do acordio em causa, o tribunal nio diferencia neste conceito as
doencas duradouras, assim como aquelas que se poderdo tornar duradouras, pelo que se
poderdo incluir no conceito amplo de deficiéncia. As outras doengas, as transitorias, ja
nao deverao estar dentro do conceito de deficiéncia.

Por tudo isto, podemos concluir que a decisdo do TJUE no caso Chacon Navas
foi ambigua e restrita, visto que decidiu que uma pessoa que seja despedida com base em
doenca ndo esta abrangida pelo principio de proibicao de discriminacdo em razdo da

deficiéncia, e porque adotou um modelo médico para definir doenca.

ii. O caso Coleman

15 Note-se que esta Convengdo foi adotada depois do acorddo Chacén Navas.

16 MOREIRA, Teresa Coelho, ob. cit. pag. 661.

17 <A Diretiva 2000/78 ndo contém nenhuma indicagio da qual resulte que os trabalhadores estdo protegidos
gracas a existéncia da proibi¢@o de discriminagdo com base em deficiéncia a partir do momento em que
uma doenga, seja ela qual for, se manifeste”

13



Posteriormente ao acérdao que temos vindo a analisar, o TJUE foi chamado a
pronunciar-se sobre um outro caso. Foi o caso Coleman, processo C-303/06, no qual o
TJUE tratou da questdo de saber “se estdo protegidos pela legislacdo anti discriminatoria
apenas as pessoas que sao portadoras de alguma deficiéncia ou também aquelas que, nao
o sendo, estdo relacionadas com elas por discriminacao”. Aconteceu que a Sra. Coleman
era tratada, no seu trabalho, de forma menos favoravel, em relagdo aos colegas, por ser
mae de uma crianca portadora de uma deficiéncia. Devido ao ambiente hostil que tinha
que suportar, a trabalhadora aceitou cessar voluntariamente a relagao de trabalho.

O TJUE afirmou que nao resulta da Diretiva 2000/78 que o principio da igualdade
de tratamento que a mesma pretende garantir seja limitado as pessoas que sejam elas
proprias portadoras de deficiéncia. Pelo contrario, o tribunal decidiu que a referida
diretiva tem como objetivo, no que se refere ao emprego e a atividade profissional, lutar
contra todas as formas de discriminacdo em razdo da deficiéncia.'® Neste sentido, o
tribunal referiu no paragrafo 50 que “embora numa situagdo como a que esta em causa no
processo principal, a pessoa que foi alvo de discriminagao direta baseada em deficiéncia
ndo seja ela propria deficiente, isso ndo significa que ndo seja a deficiéncia que, segundo
S. Coleman, constitui 0 motivo do tratamento menos favoravel de que alegadamente foi
vitima”.

O TJUE concluiu que a Diretiva 2000/78 ndo se aplica a uma categoria de pessoas,
mas a caracteristica abrangida, e que “uma interpretagdo da Diretiva 2000/78 que limite
a sua aplicacdo exclusivamente as pessoas que sejam elas proprias deficientes seria
suscetivel de privar esta diretiva de uma parte importante do seu efeito ttil e de reduzir a
protecio que ela visa garantir”.!”

Da andlise dos dois acérddos estudados até agora, podemos verificar uma
evolucdo ténue na proibicdo da discriminacdo da deficiéncia, passando esta a englobar a
proibi¢do da discriminagdo por associagao.

ili. O caso Jette Ring

O caso Jette Ring (ou HK Dinamarca), processos C-335/11 e C-337/11, reveste-
se de especial importancia, uma vez que foi a primeira decisdo ap0s a ratificagao por parte

da Unido Europeia da Convengao das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com

18 Paragrafo 38.
19 Paragrafo 51.
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Deficiéncia.?’ E foi também importante pois o TJUE foi chamado “a precisar o conceito
de deficiéncia definido no acérdao Chacon Navas, ja que no cerne dos pedidos de reenvio
prejudicial colocava-se a questdo de saber quando se poderia considerar que existe uma
deficiéncia na acecdo da Diretiva 2000/78/CE e de que forma devia o conceito de
deficiéncia ser distinguido do conceito de doenca”.?!

Neste caso, duas trabalhadoras foram despedidas ap6s um periodo de baixa
médica. A Sra. Jette Ring sofre de dores permanentes ao nivel da coluna dorso lombar
que ndo tem tratamento.?? Por sua vez, a Sra. Skouboe Werge, foi vitima de um acidente
de viagdo e sofreu uma lesdo designada por “golpe de coelho”.?* As entidades
empregadoras entenderam que as trabalhadoras ndo estariam em condi¢des de exercer um
emprego a tempo inteiro. Por outro lado, o sindicato representante das trabalhadoras
afirmou que estas eram portadoras de uma deficiéncia e que as suas respetivas entidades
patronais tinham o dever de lhes propor uma reducao do tempo de trabalho, por for¢a da
obrigagdo de proceder a adaptagdes previstas no artigo 5° da Diretiva 2000/78, e que as
suas faltas por doenca resultam das suas deficiéncias.?*

O TJUE, para tomar a sua decisdo, teve em consideracdo o previsto na Convengao
supra referida, e afirma que “o conceito de deficiéncia deve ser entendido no sentido de
que visa uma limitagdo, 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.”® Para o tribunal estas incapacidades devem ser duradouras, tal
como estipula o artigo 1°/2 da Convengao.

Neste sentido, o TJUE refere no paragrafo 40 que “ndo ¢ evidente que a Diretiva
2000/78 apenas pretenda abranger deficiéncias congénitas ou resultantes de acidentes,
excluindo as que sdo causadas por uma doencga. Com efeito, seria contrario ao proprio
objetivo da diretiva, que ¢ o de concretizar a igualdade de tratamento, admitir que esta se
possa aplicar em funcao das causas da deficiéncia.”

O tribunal refere que, “consequentemente, ha que concluir que, se uma doenga

curdvel ou incurdvel implica uma limitagdo, que resulta, designadamente, de lesdes

20 MOREIRA, Teresa Coelho, ob. cit. pag. 662.
2l MOREIRA, Teresa Coelho, ob. cit. pag. 662.
22 Paragrafo 15.
23 Paragrafo 19.
24 Paragrafo 23.
25 Paragrafo 38.
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fisicas, mentais ou psiquicas, cuja interacdo com diferentes barreiras pode impedir a
participacdo plena e efetiva da pessoa em questdo na vida profissional em condi¢des de
igualdade com os outros trabalhadores, e se esta limitagdo ¢ duradoura, tal doenca pode
enquadrar-se no conceito de «deficiéncia» na ace¢do da Diretiva 2000/78.”2°

Definido o conceito de deficiéncia, diz o tribunal no paragrafo 42 que “em
contrapartida, uma doenca que ndo implique tal limitagdo ndo se enquadra no conceito de
«deficiéncia» na acecao da Diretiva 2000/78. Com efeito, a doenga enquanto tal ndo pode
ser considerada um motivo que acresce aqueles com base nos quais a Diretiva 2000/78
proibe quaisquer discriminagdes.”

Para além disto, e como salienta Teresa Coelho Moreira?’, ¢ de salientar que o
tribunal decidiu que o facto de a pessoa poder continuar a trabalhar ndo exclui a

caracterizacdo como deficiéncia da sua situacdo. Voltaremos a esta questdo infra quando

se analisar as medidas de adaptacao razoavel.

iv. O caso Kaltoft

Para concluir a andlise da jurisprudéncia do TJUE, podemos fazer uma pequena
referéncia ao caso Kaltoft, um acordao de 2014 daquele tribunal, processo C-354/13.
Deste acorddo resulta que a obesidade pode, em certos casos®®, entrar no conceito de

deficiéncia. O TJUE, com este caso, levou mais longe o conceito de deficiéncia.

Da analise dos acordaos estudados até agora, podemos destacar a evolugao notdria
de entendimento do TJUE, principalmente no caso Jette Ring, uma vez que este estipula
que pode haver deficiéncia mesmo que resulte de doenca e porque o tribunal adotou um

modelo social de deficiéncia, em contraposi¢do ao modelo médico.

26 Paragrafo 41.

27 MOREIRA, Teresa Coelho, ob. cit. pag. 664.

28 Resulta dos paragrafos 59 e 60 que “se o estado de obesidade do trabalhador em causa implicar uma
limita¢do que resulta, designadamente, de lesdes fisicas, mentais ou psiquicas, cuja interagdo com diferentes
barreiras pode impedir a participagdo plena e efetiva da pessoa em questdo na vida profissional em
condigdes de igualdade com os outros trabalhadores, e se esta limitacdo é duradoura, esse estado
enquadra-se no conceito de «deficiéncia» na acegdo da Diretiva 2000/78. Tal verificar-se-ia,
designadamente, se a obesidade do trabalhador impedisse a sua participagdo plena e efetiva na vida
profissional em condigdes de igualdade com os outros trabalhadores devido a uma mobilidade reduzida ou
a superveniéncia, nessa pessoa, de patologias que o impedissem de realizar o seu trabalho ou que
implicassem dificuldades no exercicio da sua atividade profissional.”
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Chegados a este ponto, estamos em condigdes de definir sumariamente o conceito
de deficiéncia, e verificar que pessoas estdo abrangidas por este conceito. Em primeiro
lugar, estardo abrangidos por este conceito aquelas pessoas que sdo efetivamente
portadoras de uma deficiéncia, assim como aquelas que t€ém incapacidades duradouras
fisicas, mentais, intelectuais ou sensoriais. Os portadores de doengas, limitativas e
duradouras também estarao protegidos, ¢ ainda aqueles trabalhadores que apesar de serem
portadores de deficiéncia ou doenga, continuam a trabalhar. Também as pessoas que nao
sejam elas proprias deficientes, mas que sdo discriminadas por associacdo, estardao
protegidas.

Concluindo, estamos perante um conceito amplissimo de deficiéncia, que abrange
a doenca cronica. Assim, ao longo desta dissertacdo quando nos referirmos a pessoa

portadora de deficiéncia, estamos a falar de portadores de doenca cronica.

3.2. As medidas de adaptacio razoavel

O artigo 5° da Diretiva 2000/78 estabelece que “para garantir o respeito do
principio da igualdade de tratamento relativamente as pessoas deficientes, sdo previstas
adaptagdes razoaveis. Isto quer dizer que a entidade patronal toma, para o efeito, as
medidas adequadas, em fung¢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 formacao”. O disposto neste artigo € imposto aos Estados-
Membros, para garantir que os empregadores cumprem e adotem as medidas.?

No entanto, as medidas ndo sdo exigidas se implicarem encargos
desproporcionados para a entidade patronal. Para determinar se as medidas em causa sdao
fonte de encargos desproporcionais, dever-se-do considerar, designadamente, os custos
financeiros e outros envolvimentos, a dimensdo e os recursos financeiros da organizagao
ou empresa e a eventual disponibilidade de fundos publicos ou de outro tipo de
assisténcia.>® Note-se que “os encargos nio sio considerados desproporcionados quando
forem suficientemente compensados por medidas previstas pela politica do Estado-

Membro em causa em matéria de pessoas deficientes.”

2 No caso Comissdo contra Italia, processo C-312/11, o TJUE condenou a Italia por nfo ter transposto
correta e plenamente o artigo 5° da Diretiva 2000/78 relativa ao dever de adaptagao razoavel.
30 Considerando 21 da Diretiva 2000/78.
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De salientar, que se deve conjugar este artigo 5° com o artigo 2°/2, b) ponto ii) da
mesma diretiva, uma vez que resulta deste ultimo a descaracteriza¢do da discriminagdo
indireta. Isto porque, deixa de consubstanciar ilicitude, se, relativamente as pessoas
deficiéncia, “a entidade patronal, ou qualquer pessoa ou organizagdo a que se aplique a
(...) diretiva, [for] obrigada por for¢a da legislacdo nacional, a tomar medidas adequadas
de acordo com os principios previstos no artigo 5°.

Nas palavras de Milena Rouxinol®!

, ¢ vedado qualquer ato de desfavor sobre um
trabalhador portador de deficiéncia em razao desta mesma condi¢do, sendo igualmente
ilicito, por indiretamente discriminatdrio, o comportamento que, embora aparentemente
neutro, se salde num tratamento desfavoravel do trabalhador com essas caracteristicas.

O considerando 17 da Diretiva 2000/78 estabelece como requisito que, sem
prejuizo da obrigacdo de prever adaptacdes razodveis para as pessoas deficientes, ndo ¢é
exigido o recrutamento, a promog¢ao ou a manutengdo num emprego, de uma pessoa que
ndo seja competente, capaz ou disponivel para cumprir as fungdes essenciais do lugar em
causa ou para receber uma dada formacao.

Relativamente as medidas, e nas pertinentes palavras de Teresa Coelho Moreira,
o direito a adaptagdo razodavel esta relacionado com a natureza especial da legislagcdo anti
discriminatoria em razao da deficiéncia, e com a necessidade de dar resposta as barreiras
da sociedade que dificultam a interacdo da pessoa com deficiéncia. A proibicdo da
discriminacao em razao da deficiéncia ¢ diferente das outras formas de discriminagao.
Enquanto na proibi¢ao de discriminacdo em razdo da religido, da etnia, do género ou da
orientagdo sexual, o que se pretende ¢ a igualdade entre todos, na proibi¢ao da
discriminacdo em razdo da deficiéncia o que se pretende € que a pessoa portadora de
deficiéncia participe o mais possivel na sociedade.

Assim, nos termos do considerando 20, ¢ necessario prever medidas apropriadas,
ou seja, medidas eficazes e praticas destinadas a adaptar o local de trabalho em fungao da
deficiéncia, por exemplo, adaptacdes das instalacdes ou dos equipamentos, dos ritmos de
trabalho, da atribuicdo de funcgdes, ou da oferta de meios de formacdo ou de
enquadramento. A Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, define como

adaptagdo razoavel a modificacdo e ajustes necessarios e apropriados que ndo imponham

uma carga desproporcionada ou indevida, sempre que necessario num determinado caso,

31 ROUXINOL, Milena Silva, “Revisitando a caducidade do contrato devida a impossibilidade
superveniente, absoluta e definitiva de o trabalhador prestar trabalho (maxime, por doenga)”, a publicar
no Prontuario de Direito do Trabalho.

18



para garantir que as pessoas com incapacidades gozam ou exercem, em condigdes de
igualdade com os demais, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais.*? Sdo
medidas apropriadas a existéncia de um elevador, rampa de acesso, mobiliario
ergondémico, iluminacdo adequada e sistemas de filtragem do ar. Note-se que estas
medidas acabam por beneficiar ndo sé a pessoa portadora de deficiéncia mas também as
restantes pessoas que partilhem o mesmo espaco de trabalho com aquela.

Para além do auxilio conferido pelo TJUE na defini¢ao do conceito de deficiéncia,
o tribunal teve também um papel fundamental na concretizagdo sobre que medidas
poderdo ser consideradas como abrangidas pelo dever de adaptagdo razoavel, pelo que
poderemos trazer a colagdo o ja mencionado acérdao Jette Ring. Colocou-se a questio de
saber se a reducdo do horario de trabalho poderia ficar abrangida pelas medidas previstas
no artigo 5° da Diretiva 2000/78.

Como se observa no paragrafo 43, o TJUE disse que “a circunstancia de a pessoa
apenas poder exercer o seu trabalho de forma limitada ndo constitui um obstaculo a que
o estado de saude desta pessoa se enquadre no conceito de «deficiéncia» ” e que “uma
deficiéncia nao implica necessariamente a exclusdo total do trabalho ou da vida
profissional.”

Neste sentido, o tribunal referiu ainda que o conceito de deficiéncia deve ser
entendido como visando uma limitagao ao exercicio de uma atividade profissional e ndo
como uma impossibilidade de exercer tal atividade. Disse ainda que o estado de satide de
uma pessoa deficiente apta para o trabalho, ainda que a tempo parcial, € pois suscetivel
de se incluir no conceito de deficiéncia e que uma interpretacdo em sentido contrario a
esta seria incompativel com o objetivo da Diretiva 2000/78 que visa, designadamente,
que uma pessoa deficiente possa aceder a um emprego ou exercé-lo.*

O tribunal decidiu, no paragrafo 64 que “o artigo 5° da Diretiva 2000/78 deve ser
interpretado no sentido de que a redugdo do horario de trabalho pode constituir uma das
medidas abrangidas por este artigo.” No caso, o tribunal remeteu a apreciacdo da
proporcionalidade da medida para o 6rgdo jurisdicional de reenvio.

Perante todas estas consideragdes, sobre o conceito de deficiéncia e o dever de
adaptagdo razoavel, estara o direito portugués em consonancia com o Direito da Unido

Europeia?

32 Artigo 2°/4 da Convengdo.
33 Paragrafo 44.
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4. O conceito de deficiéncia no direito portugués

No ordenamento juridico portugués, a legislacdo referente ao trabalhador portador
de deficiéncia encontra-se regulada em legislagdo especial e ainda nos artigos 85° e
seguintes do CT.

Neste contexto, podemos referir a Lei n® 38/2004, de 18 de agosto, que define as
bases gerais do regime juridico da prevencao, habilitac¢do, reabilitacdo e participacdo da
pessoa com deficiéncia, e que nos d4a um conceito de deficiéncia préximo do previsto na
Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia. O artigo 2° considera a
“pessoa com deficiéncia aquela que, por motivo de perda ou anomalia, congénita ou
adquirida, de fungdes ou de estruturas do corpo, incluindo as fungdes psicoldgicas,
apresente dificuldades especificas suscetiveis de, em conjugagdo com os fatores do meio,
lhe limitar ou dificultar a atividade e a participagdo em condicdes de igualdade com as
demais pessoas.” Para além disto, ao longo do diploma, reconhecessem principios, como
o da ndo discriminacdo e da autonomia e o dever do empregador adotar as medidas
adequadas. De realcar o artigo 28° da mesma lei**, do qual resulta que deve haver uma
percentagem de postos de trabalho que devem ser ocupados por pessoas com deficiéncia.
No entanto, ndo estd previsto qualquer san¢do em caso de incumprimento deste dever.

De salientar ainda, a Lei n° 46/2006, que vem proibir a discriminacdo em razao da
deficiéncia, no seu artigo 5°, € também o DL n°108/2015, que vem republicar o DL n°
290/2009, que criou o Programa de Emprego e Apoio a Qualificagdo das Pessoas com
Deficiéncia e Incapacidades. De referir a aprovacdo do Plano de A¢do para a Integragao
das Pessoas com Deficiéncia pelo Conselho de Ministros n® 120/2006.

No que diz respeito ao Codigo do Trabalho ndo esta prevista nenhuma defini¢ao
de deficiéncia. Pelo contrario, o legislador optou por diferenciar e separar em trés
categorias os trabalhadores com capacidade de trabalho reduzida, com deficiéncia ou com
doenga cronica.

Esta classificagdo suscita algumas dividas. Desde logo, se questiona de que forma

se define e distingue cada uma das categorias referidas, e ainda, saber porque surge uma

34 Diz o artigo 28° da Lei n° 38/2004: “1- As empresas devem, tendo em conta a sua dimensio, contratar
pessoas com deficiéncia, mediante contrato de trabalho ou de prestagdo de servigo, em niimero até 2% do
total de trabalhadores. 2- O disposto no nimero anterior pode ser aplicavel a outras entidades empregadoras
nos termos a regulamentar. 3- A Administragdo Publica deve proceder a contratagdo de pessoas com
deficiéncia em percentagem igual ou superior a 5%.”
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categoria como a da incapacidade de trabalho reduzida, a par das restantes categorias,
quando aquela ¢ consequéncia do trabalhador ser portador de uma deficiéncia ou doenca
cronica.

De referir que o trabalhador portador de deficiéncia esta dispensado de algumas
formas de organizagdo do tempo de trabalho, veja-se o artigo 87° do CT. Este trabalhador
estd dispensado do regime da adaptabilidade, de banco de horas ou do horério
concentrado (artigo 87%1, al. a)), de prestar trabalho noturno* (artigo 87°1, al. b)) e ndo
¢ obrigado a prestar trabalho suplementar (artigo 88°). De resto, estd previsto no artigo
86° o dever do empregador de adotar medidas adequada, que veremos infra.

Como salienta Milena Rouxinol®®, considerando a amplissima nocio de
deficiéncia plasmada na Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
ratificada pela Unido Europeia e ja acolhida pelo TJUE, em sede de interpretagdo da
Diretiva 2000/78, resta uma margem diminuta para distinguir entre deficiéncia e doenca
crénica. Impde-se concluir que toda a doenga cronica, que se salde em que o respetivo
portador, quando em contacto com o ambiente laboral, vir a encontrar-se em situagao de
desvantagem, portanto de desigualdade, em relacdo aos demais trabalhadores, hd de
qualificar-se como deficiéncia, para todos os efeitos visados pela Diretiva.

Assim sendo, tal como no Direito da Unido Europeia, no ordenamento juridico
portugués a doenga prolongada deve ser reconduzida a categoria de deficiéncia, por forca

do principio da interpretagio conforme.*’

4.1. As medidas de adaptacdo razoavel no ordenamento juridico

portugués

Quanto as medidas de adaptacdo razoavel, o artigo 86°/1 do CT coincide com o
previsto no artigo 5° da Diretiva 2000/78, no que respeita as medidas de adaptagdo, “o
empregador deve adotar medidas adequadas para que a pessoa com deficiéncia ou doenga

cronica tenha acesso a um emprego, o possa exercer e nele progredir, ou para que tenha

35 Neste caso o trabalho noturno compreende o periodo de tempo entre as 20h de um dia e as 7h do dia
seguinte.

36 ROUXINOL, Milena Silva, “Notas em torno do imperativo de inclusdo do trabalhador portador de
deficiéncia”, pag. 25.

37 Bste principio estabelece a obrigagdo de os tribunais nacionais interpretarem a lei nacional a luz do
plasmado na diretiva.
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formacao profissional, exceto se tais medidas implicarem encargos desproporcionados”.
Estes encargos ndo serdo considerados desproporcionados quando forem compensados
por apoios do Estado. E ¢ ao empregador que cabe provar que ndo adotou determinada
medida por ela ser desproporcional.

No entanto, e no seguimento das palavras de Milena Rouxinol*®

, ha que criticar
duas consequéncias que resultam da analise do ordenamento juridico portugués.

Em primeiro lugar, e relembrando o referido supra a propdsito do estudo da
jurisprudéncia do TJUE, segundo a qual sdo medidas de adaptacdo razoavel a organizacao
do tempo de trabalho do trabalhador portador de deficiéncia, parece resultar da legislagao
portuguesa® que apenas os meios fisicos podem ser objeto de financiamento por parte do
Estado. Este facto podera levar os empregadores a pensar que s6 aqueles meios sdo
exigiveis, quando, na verdade, a organiza¢dao do tempo de trabalho pode constituir uma
das medidas abrangidas pelo artigo 5° da Diretiva 2000/78.

Em segundo lugar, ha que salientar que o CT ndo sugere a existéncia de um lago
entre o imperativo de ndo discriminacdo dos trabalhadores portadores de deficiéncia e a
obrigagdo de adaptacdo razoavel, veja-se que, da leitura da lei, parece resultar que a
violagdo do dever previsto no artigo 86° do CT ndo consubstancia uma violacdo do
principio da igualdade e da ndo discriminacgdo. Perante isto, podemos destacar algumas
consequéncias desta omissdo legal. A ilicitude que advém da pratica de um ato
discriminatorio pode ser sancionada de modo agravado, o que ja ndo se verificard neste
caso, devido a omissdo mencionada. “Por outro lado, constru¢des dogmatico-normativas
como a modulacdo dos encargos probatorios em caso de ocorréncia de alegada conduta
discriminatoria ver-se-do como alheias a violagdo do dever de adaptacao razoavel, se este
ndo for encarado como dimensdo do imperativo de proibicdo de tais condutas.
Finalmente, talvez possa afirmar-se que esta dissociacdo contribui para fomentar a ideia
de que tal estatui¢do constitui um mero enunciado programatico. De resto, ndo se encontra
no artigo 86°, segmento algum qualificando a violacdo dos deveres ai prescritos como
conduta contraordenacional.”**°
Quanto as medidas de adaptacdo razodvel, concluiu-se que ha falta de efetividade

na lei portuguesa.

38 ROUXINOL, Milena Silva, “Notas...”, pag. 30.

39 Vejam-se os artigos 33° e seguintes do DL n° 290/2009, que se referem apenas a solugdes técnicas e
ergonomicas e as barreiras arquitetonicas.

40 ROUXINOL, Milena Silva, “Notas...”, pag. 30
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Capitulo 11

5. A cessacao do contrato de trabalho do trabalhador portador de

deficiéncia

A cessagao do contrato de trabalho conhece varias modalidades, entre as quais se
encontram o despedimento por inadaptacdo e a caducidade. Nesta sede serdo estas as
modalidades que serao objeto de um estudo mais detalhado.

Num dominio tdo fragil como ¢ o da cessacdo do contrato de trabalho ¢
preocupante o que se tem verificado ao nivel da legislagao laboral nos ultimos anos. Como
veremos infra e de forma mais detalhada, a Lei n® 23/2012 criou no nosso ordenamento
juridico uma nova modalidade de despedimento, segundo a qual, o empregador pode
promover a cessagao do contrato de trabalho, por modificagdo substancial da prestacao
de trabalho realizada pelo trabalhador, sem introdu¢do de modificagdes no posto de
trabalho*!. A esta nova modalidade Jodo Leal Amado** d4 o nome de inaptiddo.

Acontece que entre o despedimento por inaptidao e a caducidade parecem existir
mais semelhangas do que aquelas que seriam desejaveis. Conforme veremos ha uma
aproximacao de regimes entre as duas figuras, o que cria mais inseguranga e instabilidade
no trabalho, fruto de um clima de pressao que se poderd instalar entre os trabalhadores,
devido a facilidade com que os seus contratos poderdo cessar. Esta realidade ¢ ainda mais
preocupante no caso dos trabalhadores portadores de deficiéncia, visto que, a partida,
serdo menos produtivos.

Como se sabe, o empregador estd numa posi¢do de superioridade em relacao ao
trabalhador®, e o trabalhador ocupa a posi¢do de parte mais fraca. A aproximacio de
regimes e a existéncia deste desequilibrio faz com que seja ainda mais importante analisar
cada uma das modalidades mencionadas. Esta analise justifica-se para que se evite
cessacoes de contratos “encapotados”, isto €, o empregador recorre a caducidade quando

na verdade se esta perante um despedimento por inaptiddo. Assim, h4 procedimentos e

41 Ao contrario do que sucede com a modalidade de despedimento por inadaptagdo, em que se pressupde a
introdu¢do de modifica¢des no posto de trabalho, cujos regimes também serdo analisados e distinguidos
infra.

2 LEAL AMADO, Jodo, “O despedimento e a revisdo do Cédigo do Trabalho: primeiras notas sobre a
Lei n°23/2012, de 25 de junho”, Revista de Legislag@o e Jurisprudéncia, n® 3974, maio-junho 2012, pag.
306.

43 Neste sentido, Julio Gomes diz que “o empregador goza da faculdade de controlar a correta execugdo da
prestagdo de trabalho”, “Direito... ", pag. 320.
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requisitos a serem analisados, visto que, caso assim ndo acontega, estaremos diante um
despedimento ilicito, e se o trabalhador for portador de deficiéncia, um despedimento
discriminatorio.

Deste modo, hé direitos a serem assegurados, indemnizagdes ou compensagoes a
serem pagas. No dominio da cessacdo do contrato de trabalho dos trabalhadores
portadores de deficiéncia, este estudo ¢ ainda mais importante, uma vez que em virtude
da sua condi¢do, estdo colocados numa situagdo mais fragil que os restantes
trabalhadores, apesar da existéncia (modesta) de legislagao especial e protetora. Veremos
de que forma esta prote¢ao esta assegurada, nomeadamente, se o empregador ¢ obrigado
a cumprir o dever de adaptacdo razoavel.

Numa altura em que os nimeros do desemprego continuam elevados, € necessario
estar ainda mais atento a estes mecanismos que o legislador tem vindo a criar, como
veremos infra, fruto do compromisso assumido pelo Estado Portugués perante a Troika,
e que conduziu a reforma do Codigo do Trabalho.

Para uma melhor compreensdo do problema em questido, pensemos no exemplo
(real) de um técnico de cinema que tem como fungio assegurar a projecdo dos filmes*,
A este trabalhador ¢ lhe diagnosticada uma patologia, que o inibe de prestar a sua
atividade a partir das 19h00, nao pode trabalhar mais do que cinco dias consecutivos e
tem de efetuar pausas de 10 minutos de duas em duas horas para tomar uma refeicdo.
Imaginemos que o trabalhador ndo ¢ capaz de continuar a desenvolver a atividade para o
qual fora contratado, e ndo tem culpa desta situacdo. Supondo que estamos perante um
trabalhador portador de deficiéncia, o empregador tem que cumprir o dever de adaptacao
razoavel? Em que medida podera o empregador fazer cessar o contrato? Devera o
empregador recorrer ao despedimento por inaptiddo ou recorrer a caducidade? Ou melhor,

qual destas modalidades de cessag@o protege mais o trabalhador com deficiéncia?

4 Exemplo inspirado num caso real, o acdrddo do Tribunal da Relagdo do Porto, de 24-02-2014, processo
n°361/12.9TTMTS.P1. Perante as limitagdes descritas, a entidade empregadora propds ao trabalhador que
passasse a trabalhar na bilheteira a tempo parcial, proposta que nao foi aceite pelo trabalhador. Devido a
esta recusa, o empregador invocou a caducidade do contrato, por impossibilidade superveniente, absoluta
e definitiva de o trabalhador prestar o seu trabalho, caducidade que o Tribunal confirmou.
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5.1. A distincdo entre o despedimento por inadaptacio e o novo

despedimento por inaptidao

O despedimento por inadapta¢io®

Segundo o artigo 373° do CT “considera-se despedimento por inadaptacao a
cessacdo de contrato de trabalho promovida pelo empregador ¢ fundamentada em
inadaptagdo superveniente do trabalhador ao posto de trabalho.” A inadapta¢do verifica-
se quando sdo introduzidas modificacdes no posto de trabalho e o trabalhador nao
consegue adaptar-se, apesar de continuar apto para desempenhar a sua funcao.

No artigo 374°/1 do CT encontram-se os casos que consubstanciam situagdes de
inadaptacdo: redugdo continuada de produtividade ou de qualidade; avarias repetidas nos
meios afetos ao posto de trabalho; riscos para a seguranga e saude do trabalhador, de
outros trabalhadores ou de terceiros. Verificar-se-a4 inadaptagao do trabalhador se estas
situagoes forem determinadas pelo modo de exercicio de fungdes do trabalhador e se torne
praticamente impossivel a subsisténcia da relagdo de trabalho. Note-se que o n°3 do artigo
374° faz referéncia a prote¢do conferida “aos trabalhadores com capacidade de trabalho
reduzida, deficiéncia ou doencga cronica.”

Para além disto, o despedimento por inadaptag¢do s6 pode ter lugar desde que se
verifiquem os seguintes requisitos, previstos no artigo 375°1 do CT: “a) tenham sido
introduzidas modifica¢des no posto de trabalho resultantes de alteragdes nos processos de
fabrico ou de comercializagdo, de novas tecnologias ou equipamentos baseados em
diferente ou mais complexa tecnologia, nos seis meses anteriores ao inicio do
procedimento; b) tenha sido ministrada formagao profissional adequada as modificagdes
do posto de trabalho, por autoridade competente ou entidade formadora certificada; c)
tenha sido facultado ao trabalhador, ap6s a formagao, um periodo de adaptacdo de, pelo
menos, 30 dias, no posto de trabalho ou fora dele, sempre que o exercicio de fungdes
naquele posto seja suscetivel de causar prejuizos ou riscos para a seguranca e saude do
trabalhador, de outros trabalhadores ou de terceiros; d) ndo exista na empresa outro posto

de trabalho disponivel e compativel com a categoria profissional do trabalhador.”

45 Nesta sede vamos fazer apenas referéncia aos pressupostos devidos para a generalidade dos trabalhadores.
Esta modalidade de despedimento prevé ainda no n° 2 do artigo 374° os pressupostos exigidos para a
cessagdo do contrato dos trabalhadores afeto a cargo de complexidade técnica.
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5.2. A Lei n°23/2012 e o surgimento de uma nova modalidade de

despedimento

Como adiantado supra, o compromisso assumido*® entre o Estado Portugués e a
Troika conduziu a uma reforma legislativa sem paralelo no nosso ordenamento juridico.
A Lei n°® 23/2012 trouxe alteragdes legislativas a varias matérias, entre as quais podemos
destacar a organizacdo do tempo de trabalho, a redu¢do das compensagdes por cessagdo
do contrato e a figura da extingdo do posto de trabalho e o despedimento por inadaptagao.

Assim sendo, a Lei n® 23/2012 veio modificar aquilo que, até a data, se
considerava como inadaptacdo. Recordemos que antes desta alteracdo, entendia-se que
em caso de inadaptacdo, o trabalhador permanecia apto para trabalhar. Acontecia que
apenas as fungdes inerentes ao seu posto de trabalho haviam sido alteradas, por exemplo,
através da introducdo de novas tecnologias, e neste contexto o trabalhador ndo lograva
adaptar-se e ndo conseguia responder, com éxito, ao desafio colocado pelas inovagdes
tecnologicas.*’

Acontece que, com a referida lei, se criou uma nova modalidade de despedimento.
Como refere Julio Gomes®, a Lei n°23/2012 introduziu “de modo mais ou menos
camuflado por detrds da “cortina de palavras”, uma nova causa de cessacdo, a qual de

J4

inadaptagdo s6 tem o nome e que ¢ o despedimento, sem necessidade de culpa do
trabalhador, por redugdo da produtividade*®.”

Assim, o legislador acrescentou ao artigo 375° do CT uma nova modalidade de
despedimento, € ndo uma terceira categoria de inadaptacdo. Nas palavras de Jodao Leal
Amado®, sucede que a inadaptagio se dilata e se transforma, passando a respetiva nogio
a cobrir as hipoteses de verdadeira e propria inadaptacao.

De todas as modalidades de despedimento, o despedimento por inadaptagdo foi e

¢ aquela modalidade menos utilizada, quer pelos empregadores, quer ao nivel das

46 Este compromisso ficou plasmado no “Memorando de entendimento sobre as condicionalidades de
politica econdmica”, versao portuguesa disponivel em www.portugal.gov.pt/media/371372/mou_pt_20110517.pdf

4T LEAL AMADO, Jodo, ob. cit., pag. 304.

4 GOMES, Julio, “Algumas reflexdes sobre as alteragbes introduzidas no Cédigo do Trabalho pela Lei
n°23/2012 de 25 de junho”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 72, Lisboa, abril-setembro 2012,
pag.591.

4 Note-se que se a redugdo da produtividade for devida a culpa do trabalhador estaremos perante a figura
do despedimento por facto imputavel ao trabalhador, por verificagdo do previsto no artigo 351°/2, al. m) do
CT.

SO LEAL AMADO, Jodo, ob. cit. pag. 305.
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decisoOes jurisprudénciais, que sdo muito escassas. No entanto, parece-nos que este novo
despedimento por inaptiddo passara a ser mais utilizado, uma vez que, e devido as
caracteristicas que assume, acaba por ter mais aplicabilidade pratica que o primeiro.

Veremos de seguida em que se traduz esta nova modalidade.

O despedimento por inaptidio®'

Como ja foi sendo mencionado, o despedimento por inaptiddo consubstancia-se
numa nova modalidade de despedimento, artigo 375°2 do CT. Nos termos deste artigo,
o contrato de trabalho pode cessar por ocorrer uma modificagdo substancial na prestagdo
de trabalho do trabalhador, que torne impossivel a subsisténcia da relagao laboral. Esta
impossibilidade devera resultar, nomeadamente, de reducdo da produtividade ou de
qualidade, sem que tenham sido introduzidas modifica¢des no posto de trabalho.

Tal como o despedimento por inadaptacdo, o legislador integrou esta nova
modalidade nas causas objetivas de despedimento. No entanto, ndo ¢é pacifico na doutrina
que assim o seja. Sendo vejamos, o artigo 351°/2, al. m) do CT considera como justa causa
subjetiva de despedimento “reducdes anormais de produtividade”, que é precisamente a
mesma situagdo que se encontra prevista tanto no artigo 375°2 como no 374°/1. Como se
sabe, as causas objetivas relacionam-se com motivos de gestdo, econdémicos ou
empresariais, € as causas subjetivas com motivos disciplinares. Das caracteristicas do
despedimento por inaptidao resulta que ndo se enquadra nem nas causas objetivas, nem
nas causas subjetivas. Neste sentido, Monteiro Fernandes®> considera equivoca a
configuragdo do despedimento por inaptiddo. Perante isto, podemos perguntar se ndo
estaremos aqui perante uma causa subjetiva nio disciplinar’®, devido a estar relacionada
com as qualidades do trabalhador? Parece ter sido esta a inten¢@o do legislador, ao criar
esta variante do despedimento por inadaptacdo, estd a dar ao empregador a possibilidade

de recorrer, licitamente, a um despedimento disciplinar menos burocratico. A este

51 Seré assim designada como inaptiddo a variante de despedimento por inadaptagio que ndo pressupde a
introdugdo de modifica¢des no posto de trabalho.

52 FERNANDES, Antonio Monteiro, “A «Reforma Laboraly de 2012: Observacdes em torno da Lei
23/2012”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 72, Lisboa, abril-setembro 2012, pag. 571.

53 No mesmo sentido, LEAL AMADO, Jo#o, ob. cit., pag. 306.
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proposito Raquel Ferreira®* diz que a figura da inaptiddo é perigosa, e como salienta Joana
Neto™ parece que corremos o sério risco de estarmos a abrir caminho para despedimentos
inominados ou injustificados. No mesmo sentido, Leal Amado considera que o legislador
tentou aqui contornar as previsiveis dificuldades de ordem constitucional®.

Perante estas consideragdes, podemos dizer que se cria aqui um ambiente de
incerteza juridica, pelo que concordamos com David Falcdo e Sérgio Tenreiro Tomas
quando dizem que a inaptidao “ndo se baseia nem em causas objetivas nem subjetivas
mas sim, claramente, na arbitrariedade™’. Devido a isto considera-se>® que o regime do
despedimento por inadaptacdo ¢ totalmente desvirtuado, e processa-se numa clara

violagdo do principio da seguranga no emprego, consagrado no artigo 53° da CRP.

Pressupostos para a invocaciao do despedimento por inaptidao

i. A impossibilidade de subsisténcia da relaciao de trabalho

Em primeiro lugar, para o despedimento por inaptidao poder ser invocado tem que
se verificar uma situagdo que torne impossivel a subsisténcia da relacdo de trabalho,
conforme resulta do artigo 374°/1 do CT, por for¢a do n°2 do artigo 375°.

Da anélise a este primeiro requisito, podemos questionar, desde ja, em que se
consubstancia a impossibilidade de subsisténcia da relacdo de trabalho. Esta condi¢do
estd ligada ao pressuposto de que “ndo exista na empresa outro posto de trabalho
disponivel e compativel com a categoria profissional do trabalhador”. Pressuposto este
que se encontra expressamente previsto na lei para o despedimento por inadaptagdo, mas
nao para o despedimento por inaptiddao. Resulta da alinea d) do n°2 do artigo 375° do CT,
que o legislador parece ter-se esquecido de acrescentar a esta alinea a necessidade de

verificagdo do pressuposto do dever do empregador de colocar o trabalhador noutro posto

34 FERREIRA, Raquel Cabral, “Despedimento por inadaptacdo e por inaptiddo: algumas consideragdes a
luz da reforma legislativa operada pela Lei n°23/2012 de 25 de junho”, Questdes Laborais, 2014, pag.83.
S NETO, Joana, “Despedimento por inaptiddo: reforma ou consagracdo legal do despedimento sem justa
causa?”, 2% edicdo, Almedina, Porto, fevereiro, 2016, pag. 109.

S LEAL AMADO, Jodo, ob. cit. pag. 306.

5T FALCAO, David; TOMAS, Sérgio Tenreiro, “Li¢des de Direito do Trabalho, a relagio individual de
trabalho”, 4* edi¢dao, Almedina, 2016, pag. 264.

58 FALCAO, David, TOMAS, Sérgio Tenreiro, “Li¢des...” pag. 263.
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de trabalho, disponivel e compativel com a categoria profissional do trabalhador, veja-se
o previsto no artigo 375%1, al. d)*’.

Recordemos, a este proposito, que a colocacdo do trabalhador noutro posto de
trabalho disponivel e compativel consubstancia e enquadra-se nas medidas de adaptacao
razoavel, que o empregador tem que cumprir, para que um trabalhador portador de
deficiéncia possa exercer a sua atividade profissional, caso disso necessite. Como
podemos assim garantir a protecdo especial devida aos trabalhadores portadores de
deficiéncia quando, no que respeita ao despedimento por inaptidao, nao resulta da leitura
da lei a obrigacao descrita supra? Por forca dos artigos 71°, 13°, 58° da CRP e dos artigos
85° e seguintes do CT, talvez possamos aqui fazer uma interpretagdo extensiva do dever
de recolocagdo em posto de trabalho alternativo. Igual protecdo deve ser conferida a

generalidade dos trabalhadores.

ii. A modificacido substancial da prestacio realizada pelo trabalhador

Para além do mencionado supra, para o despedimento por inaptidao operar t€ém
que estar preenchidos, cumulativamente, os requisitos previstos no artigo 375%2 do CT.
Da alinea a) deste artigo resulta que tem que se verificar uma modificacao da prestacao
de trabalho realizada pelo trabalhador. E esta modificagdo deve resultar, nomeadamente,
de reducdo continuada de produtividade ou de qualidade, avarias repetidas nos meios
afetos ao posto de trabalho ou riscos para a seguranca e saude do trabalhador, de outros
trabalhadores ou de terceiros, determinados pelo modo do exercicio das fungdes e que,
em face das circunstancias, seja razoavel prever que tenham caracter definitivo.

Perante as condi¢des descritas, podemos questionar que alcance quis o legislador
dar a expressdo ‘“nomeadamente”, um alcance exemplificativo ou taxativo? Comparando
o exigido entre a alinea em andlise e o exigido para o despedimento por inadaptagao,
parece-nos que o legislador quis dar aquela expressdao um alcance taxativo. Neste sentido,
Julio Gomes® entende que o legislador ndo pretendeu atribuir ao elenco previsto daquele
artigo um carécter exemplificativo, mas sim, taxativo, uma vez que o legislador acaba por

mencionar todas as circunstancias em que pode consistir a inaptiddo de acordo com o

59 Esta alinea d) foi retirada do codigo pela Lei n® 23/2012. Porém, acabou por ser reintroduzida pela Lei
27/2014, de 8 de maio, em virtude da decisdo do Tribunal Constitucional que se pronunciou pela
inconstitucionalidade da norma que eliminou aquele requisito, (acérddo do Tribunal Constitucional n°
602/2013, processo n° 531/12).

%0 GOMES, Julio, “Algumas reflexdes...”, pag. 593.
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artigo 374°/1 do CT. Acrescenta aquele autor, que o legislador também nao quis introduzir
um conceito indeterminado ou indefinido de inaptiddo. Por outro lado, Pedro Furtado
Martins®! e Pedro Romano Martinez®? consideram que aquela expressdo tem um sentido
exemplificativo.

Das situagoes referidas nas alineas objeto de analise, ¢ de destacar a que se refere
a produtividade. Dado que no despedimento por inaptiddo ndo se pressupoe a introdugdo
de modificacdes no posto de trabalho, perguntamos: como poderd ser analisada a
produtividade de um trabalhador, se nio h4 nada a adaptar? Neste sentido, Leal Amado®?
refere que como ndo ha nada de novo nao pode haver aqui inaptiddo. Na mesma linha de
raciocinio, ¢ devido ao facto de a lei ndo prever nada quanto ao juizo da redugdo da
produtividade, Jilio Gomes® propde que se atente a um elemento temporal e a
comparagdo com a produtividade anterior. No entanto, perante a dificuldade que este
juizo pode levantar (qual o espago de tempo e como analisar aquela redu¢do?) parece que
caimos, de novo, no dominio da arbitrariedade da vontade do empregador, que fard o seu
proprio juizo de ponderacao.

Esta questdo da produtividade sera ainda mais importante para os trabalhadores
com deficiéncia, uma vez que, devido as limitagdes que sofrem, as faltas e aos intervalos
de descanso que possam ter que dar, serdo, a partida, menos produtivos, que os restantes
trabalhadores em situagdo comparavel. Apesar da protecdo legal conferida a estes
trabalhadores, que, com estranheza, s6 se encontra no artigo 374°/3 do CT, ou seja, parece
s estar prevista para o despedimento por inadaptagdo, estes trabalhadores ndo passam a
estar mais protegidos. Esta falta de protecao baseia-se na proximidade de regimes que o

despedimento por inaptiddo tem com a caducidade, como se vera de seguida.

61 MARTINS, Pedro Furtado, “Cessacdo do contrato de trabalho”, 3* edi¢do, Principia, Cascais, 2012,
pag.380.

62 MARTINEZ, Pedro Romano em anotagdo ao artigo 375°, “Cédigo do Trabalho Anotado”, 9* edigio,
Almedina, Coimbra, 2013, pag. 793.

8 LEAL AMADO, Jodo, ob. cit., pag. 306.

% GOMES, Julio, “Algumas reflexdes...”, pag. 594.
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iili. Aproximacao de regimes — o caracter definitivo e a superveniéncia

Resulta ainda da alinea a) do n°2 do artigo 375° do CT que a situacdo que deu
origem a inaptiddo tem que ter um caracter razodvel e presumivelmente definitivo. Este
requisito esta ferido de insegurancga e incerteza, uma vez que se algo ¢ definitivo € porque
ha certezas dessa ocorréncia. Num dominio tdo sensivel como ¢ o da cessagdo do contrato
de trabalho ndo pode existir presungdes. Como pode o empregador saber se a quebra da
produtividade ou qualidade do trabalhador ¢ definitiva? Mais uma vez, caimos aqui na
arbitrariedade do empregador, visto que nao esta aqui prevista uma forma de avaliar o
caracter definitivo da inaptiddo do trabalhador.

Tal como no despedimento por inadaptag¢do, também na inaptiddo o trabalhador
vai perdendo as qualidades que tem de forma superveniente, ou seja, depois da celebragdo
do contrato.®® Neste sentido, veja-se que o artigo 373° do CT que fala em superveniéncia.

Para além disto, ha que evidenciar que tanto o despedimento por inaptiddo como
a caducidade sdo casos de extingdo do contrato de trabalho por motivo independente da

vontade do trabalhador.

iv.  Restantes pressupostos e procedimentos a adotar

Do artigo 375°2 do CT resulta ainda que o empregador tem que informar o
trabalhador, juntando copia dos documentos relevantes, da apreciagdo da atividade antes
prestada, com descri¢do circunstanciada dos factos, demonstrativa de modificacao
substancial da prestagdo, bem como de que se pode pronunciar por escrito sobre os
referidos elementos em prazo ndo inferior a cinco dias uteis. Por fim e, ap0s a resposta
do trabalhador ou decorrido o prazo para o efeito, o empregador lhe comunique, por
escrito, ordens e instrugdes adequadas respeitantes a execucao do trabalho, com o intuito
de a corrigir, tendo presentes os factos invocados por aquele.

Relativamente ao procedimento a adotar pelo empregador, a sua importancia
prende-se com a verifica¢do da licitude do despedimento, apesar de ser um procedimento
exigente. No caso de ndo se verificar, estaremos perante um despedimento ilicito, e na
hipotese de se tratar de um trabalhador portador de deficiéncia, estaremos ainda perante

um despedimento discriminatorio. O procedimento em causa, que também tem que ter

65 QUINTAS, Paula; QUINTAS, Hélder, “Manual de direito do trabalho e de processo do trabalho”, 3*
edi¢do, Almedina, Coimbra, 2014, pag. 167.
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lugar no novo despedimento por inaptidao, encontra-se previsto no artigo 375° e 376° e
seguintes do CT. Destes artigos resulta, para o empregador, a obrigagdo de comunicagao,
consulta e de decisao fundamentada. O artigo 379°1 prevé o direito do trabalhador a
compensagao.

Quanto ao procedimento descrito supra, ha ainda que criticar a criagao, pelo
legislador, do artigo 379%/2%¢ do CT, que faz referéncia ao despedimento por inaptiddo.
Este preceito da ao trabalhador a faculdade de denunciar o contrato de trabalho quando
recebe a comunicacao do despedimento presente no artigo 376°. Nas palavras de Leal
Amado, o previsto no artigo 379° “trata-se de uma solugdo sem paralelo no nosso
ordenamento juridico-laboral”, uma vez que no momento a que o artigo se refere ainda

nao ha uma decisdo definitiva de se proceder ao despedimento.

Alguns apontamentos sobre a inaptidio no ordenamento juridico
espanhol e a extincio do posto de trabalho no ordenamento juridico
portugués

A proposito das figuras estudadas até agora, ndo podemos deixar de fazer uma
pequena referéncia ao que esta previsto na lei de outros ordenamentos juridicos europeus.
A titulo de exemplo, no ordenamento juridico espanhol estd previsto no artigo 52 do
Estatuto de los Trabajadores que o contrato de trabalho podera cessar por “ineptitud del
trabajador conocida o sobrevenida con posterioridad a su colocacion efectiva en la
empresa (...) la ineptitud existente con anterioridad al cumplimiento de un periodo de
prueba no podra alegarse con posterioridad a dicho cumplimiento.” Segundo aquele
estatuto o contrato podera ainda cessar “por falta de adaptacion del trabajador a las
modificaciones técnicas operadas en su puesto de trabajo, cuando dichos cambios sean

razonables””. A semelhanga do ordenamento juridico portugués, também em Espanha

% Este artigo 379°/2 foi mais uma criagdo da Lei n® 23/2012, que vem assim, mais uma vez, facilitar a
politica de despedimentos.

7 Neste segundo caso o artigo em causa prevé ainda, e a semelhanca do que se exige no ordenamento
juridico portugués, a obrigacdo, para o empregador, de facultar formag¢do e um prazo de adaptagdo ao
trabalhador. Estabelece a aliena b) do artigo 52 que “previamente el empresario debera ofrecer al
trabajador un curso dirigido a facilitar la adaptacion a las modificaciones operadas. El tiempo destinado
a la formacion se considerara en todo caso tiempo de trabajo efectivo y el empresario abonard al
trabajador el salario medio que viniera percibiendo. La extincion no podrd ser acordada por el empresario
hasta que hayan transcurrido, como minimo, dos meses desde que se introdujo la modificacion o desde que
finalizo la formacion dirigida a la adaptacion.”
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estas figuras sdo enquadradas como causa objetiva de despedimento. No entanto, como
temos vindo a assinalar, esta qualificacdo ¢ duvidosa, no nosso ordenamento juridico,
quanto ao despedimento por inaptidao.

Como foi referido supra, a Lei n°23/2012 trouxe também modificagdes de regime
a extingdo do posto de trabalho, modalidade de cessagdo do contrato de trabalho por
causas objetivas, artigos 367° e seguintes do CT. Para esta modalidade operar, para além
dos pressupostos constantes do n°l do artigo 368°, o empregador tem que seguir um
conjunto de critérios, em ordem a determinar qual o posto de trabalho que deve extinguir.

Assim, faremos uma pequena referéncia aos critérios constantes das alineas a) e
¢) don°2 do artigo 368°, que nesta sede se afiguram mais importantes, uma vez que podem
ter como consequéncia uma pratica discriminatoria. Sendo vejamos, o primeiro critério
esta relacionado com a “pior avaliagdo de desempenho, com parametros previamente
conhecidos pelo trabalhador” (alinea a)). Por seu turno, o segundo critério consubstancia-
se “na maior onerosidade pela manutencdo do vinculo laboral do trabalhador para a
empresa” (alinea c)). O que podemos retirar destes critérios? Consideramos que, mais
uma vez, caimos aqui no dominio da arbitrariedade do empregador. Quanto ao primeiro
critério a lei nao prevé em que moldes se deve basear a avaliagao, e, como salienta David
Falcio e Sérgio Tomas Tenreiro®®, as avaliacdes de desempenho sio normalmente
revestidas por critérios amplos e subjetivos elaborados pelo empregador. Do segundo
critério resulta a “relevancia dada pelo legislador aos interesses econdmicos do

empregador”®

, ou seja, todo o tipo de encargos que o trabalhador possa representar ¢ um
alvo a ter em conta na determinacao da escolha do posto a extinguir.

Estas observagdes serdo mais preocupantes se existir na empresa um trabalhador
com deficiéncia. Pelas suas caracteristicas e limitagdes, podera estar mais sujeito a que o
empregador opte pelo seu posto, seja por demonstrar um desempenho mais modesto, seja

por o empregador ndo se mostrar compreensivel ao dever de adaptacdo razoavel e aos

encargos que dai advém.

5.3. A caducidade do contrato de trabalho

68 FALCAO, David; TOMAS, Sérgio Tenreiro, “Regime do despedimento por extingdo do posto de
trabalho — analise da Proposta de Lei n°207/X11”, Questdes Laborais, ano XXI, n°44, pag.46.
9 Idem, ibidem.
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A cessacgao do contrato de trabalho também pode ocorrer por caducidade, veja-se
o artigo 340°/ al. a) do CT. Nesta sede iremos analisar apenas a caducidade que resulta do
disposto no artigo 343°7% al. b), causa de cessagdio por iniciativa do empregador. Nos
termos do disposto nesta alinea, para se poder invocar a caducidade tem que se verificar
uma “impossibilidade superveniente, absoluta e definitiva de o trabalhador prestar o seu
trabalho”. De seguida, veremos em que se consubstanciam cada um destes requisitos,
fazendo a necessdria relagdo com o que sucedera com o contrato do trabalhador portador
de deficiéncia.

Devido a criagao pelo legislador de uma nova modalidade de despedimento, por
inaptidao, ¢ de importancia fundamental e acrescida, verificar que os pressupostos da

»71 Para além disto, a

caducidade “sejam apreciados com particular cuidado e rigor
importancia assume-se por na caducidade ndo se “impor a observancia de qualquer
procedimento que acautele a protecdo do trabalhador, nem lhe ¢ devida qualquer

compensag¢io econdmica”’?

, ao contrario do que sucede com o despedimento por
inadaptacdo e por inaptiddo, como mencionado supra. A este propodsito refere Julio
Gomes que “o caracter radical dos efeitos da caducidade e a auséncia, em geral, de
qualquer procedimentalizagdo implicam que se deve ser aqui particularmente exigente
quanto a verificagdo de qualquer um dos requisitos de que o preceito faz depender a
caducidade do contrato de trabalho””® Neste seguimento, o referido autor atenta esta
exigéncia de verificacdo de requisitos, “sob pena de minar toda a protecdo do posto de
trabalho e da estabilidade do emprego que a tutela contra o despedimento sem justa causa
visa proporcionar”’*

Esta protecdo serd ainda mais importante no caso dos trabalhadores portadores de
deficiéncia, que através destes mecanismos poderdo ser vitimas de despedimentos
disfargados e, portanto, de despedimentos ilicitos e discriminatorios. Até a criagdo, por
parte da Lei n°23/2012, do despedimento por inaptiddo, os contratos destes trabalhadores

cessariam por caducidade. No entanto, esta realidade ¢ alterada pela aproximacgdo de

regimes entre estas duas causas de cessagao.

70 Este artigo prevé ainda que sdo causas de caducidade a verificagdo do termo do contrato (alinea a)), € a
reforma do trabalhador por velhice ou invalidez (alinea c)).

""ROUXINOL, Milena Silva, “Revisitando...”

2 Idem, ibidem.

3 GOMES, Julio, “Direito... ", pag. 917.

" GOMES, Julio, “Direito...”, pag. 919.

35



A impossibilidade superveniente, absoluta e definitiva

Segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justi¢a (STJ) a impossibilidade
de o trabalhador prestar o trabalho, ou de o empregador o receber, a que se reportam os
artigos 340.°, alinea a) e 353.°, alinea b), ambos do CT, deve ser entendida nos termos
gerais de direito’, isto ¢, em moldes similares ao regime comum da impossibilidade do
cumprimento nao imputavel ao devedor, constante do artigo 790.° e seguintes do Codigo
Civil, regime para que remetem aqueles normativos legais e a luz do qual essa
impossibilidade é caracterizada como superveniente, absoluta e definitiva.”® Por outro
lado, Julio Gomes entende que estes requisitos t€ém que ser apreciados em termos
naturalisticos, ou seja, em termos rigidos e objetivos, “sendo indiferentes a essa
apreciacdo os maiores ou menores sacrificos ou 6nus que a entidade patronal haja de
suportar para garantir a manutengio do contrato de trabalho””’. Em nome da seguranca
juridica, concordamos aqui com este autor, pelo que a verificacdo dos requisitos tem que
ser total.

Assim, para a caducidade poder ser invocada, a impossibilidade tem de ser
superveniente a celebragcdo do contrato, ou seja, no sentido de que a impossibilidade nao
se verificava, ndo tenha sido prevista, nem era previsivel na data da celebracdo do
contrato. Em sentido contrario estariamos perante uma impossibilidade originaria, que
teria como consequéncia a nulidade do contrato.

A impossibilidade terd também que ser definitiva, isto €, ndo ser temporaria. O
facto que determina tem que ser irreversivel. Pelo contrario, se a impossibilidade for
temporaria estaremos no dominio da suspensdo do contrato (artigo 296° do CT).

Por fim, serd absoluta quando a impossibilidade se traduza numa efetiva
inviabilidade, ou seja, ndo ¢ possivel de todo realizar a prestagdo, nem mesmo com a
realizacdo de encargos. O trabalhador ndo pode mais prestar a sua atividade.

Da andlise destes requisitos, podemos aqui questionar se o empregador esta
obrigado a colocar o trabalhador em posto alternativo de trabalho, no qual o trabalhador
possa desenvolver a sua atividade? Apesar de nao estar previsto na lei, no que diz respeito

aos trabalhadores com deficiéncia, podemos dizer que a resposta ¢ afirmativa, por forca

75 Neste mesmo sentido LOBO XAVIER, Bernardo, “Manual de Direito do Trabalho”, Verbo/Babel,
Lisboa, janeiro 2011, pag. 685.

76 Cfr. 0 acorddo do STJ de 10-07-2013, processo n® 101/12.2TTABT.S1, disponivel em http://www.dgsi.pt.
7 GOMES, Julio, “Direito... ", pag. 918.
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do dever de adaptagao razoavel previsto no artigo 5° da Diretiva 2000/78 e do que resulta
das decisdoes do TJUE. Este dever também deveria ser exigido para a generalidade dos

trabalhadores, quanto mais ndo seja, para os trabalhadores estarem mais protegidos.
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6. Conclusao

Da anélise dos requisitos da inaptidao e da caducidade resulta uma clara similitude
de regimes. Em ambas as modalidades de cessagdo encontramos referéncias a
impossibilidade do trabalhador prestar a sua atividade, ao cardcter superveniente e
definitivo. O que se pretende evitar ¢ que o empregador recorra a caducidade para
“encapotar” um despedimento por inaptidao. Com o surgimento desta ultima figura € o
risco a que os trabalhadores estardo sujeitos. Em exemplos como o do trabalhador do
cinema, mencionado supra, ou o exemplo paradigmatico do telefonista, que no decorrer
da prestagao de trabalho fica irremediavelmente surdo, sdo exemplos em que os contratos
sdo reconduzidos a caducidade.

Para que isto ndo acontega, e tendo em vista a prote¢do dos trabalhadores e a
seguranga no emprego hd que consagrar expressamente na lei o dever de colocar o
trabalhador em posto disponivel e compativel. Na hipétese tltima do contrato de um
trabalhador com deficiéncia ter que cessar, depois de cumpridos todos os requisitos e
procedimentos, a cessagdo devera ser reconduzida ao despedimento por inaptidao. Assim,
o trabalhador tera ainda direito a uma compensagdo por cessagdo, ao contrario do que
sucede com a caducidade.

No dominio do direito anti discriminatorio ainda hd um longo caminho a percorrer
na inclusdo do trabalhador portador de deficiéncia, no momento da admissao, manutencao
e cessacao do contrato de trabalho. Neste sentido, deveriam ser criados mecanismos de
fiscalizacdo mais eficazes, a fim de garantir o cumprimento dos deveres a que os
empregadores estdo sujeitos. Para além disto, deveriam existir sangdes mais penosas para
o incumprimento dos respetivos deveres. No entanto, ¢ de salientar a evolugdo favoravel
do entendimento do TJUE na determinacdo do conceito de deficiéncia, segundo o qual a

doenca crénica deve ser reconduzida a categoria de deficiéncia.
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