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CAP. | - A IGUALDADE COMO PRINCIPIO NORTEADOR

DA PROIBICAO DE DISCRIMINACAO

1. Origem, desenvolvimento e efetividade do conceito de igualdade

1.1. Nascimento do principio da igualdade do ponto de vista estritamente juridico:
da igualdade formal a igualdade material

Os estudiosos tém vindo a debrucar-se sobre o alcance do principio da igualdade
desde ha largos anos. Os significados sdo inumeros, os entendimentos multiplos e
divergentes. Todavia, tendo este trabalho o intuito de aprofundar o alcance deste
principio na sua vertente negativa de ndo discriminacio’, passaremos somente a atentar
sobre o principio da igualdade numa prespetiva juridica e laboral.

Tem-se como assente que este principio fundamental, dum ponto de vista
juridico, nasce ligado ao Direito natural’. Coube aos estéicos e ao cristianismo a
elevacdo do Direito a igualdade entre todos os homens independentemente da sua
condicdo. Nao se proporcionando uma analise historicista plena, convém apenas
demonstrar que a época a igualdade foi elevada a principio fundamental da existéncia
humana “sendo afirmada a ideia de que todos os homens sdo naturalmente iguais e de
que esta mesma igualdade ¢é esséncia da Justiga™.

Como corolério das revolugdes liberais do séc. X1X, o principio da igualdade foi
considerado como principio juridico-politico, sendo constitucionalmente assumido nas
Constituicbes francesa e norte-americana. Estes movimentos revolucionarios

caracterizaram o principio da igualdade como “igualdade perante a lei”. Esta corrente

! “pceita-se, hoje, pacificamente, que o ambito do principio da igualdade comporta varias dimensdes (...)

abrange a proibicdo do arbitrio, a proibicdo de discriminagdo e uma obrigacdo de discriminagdo”,
Catarina Carvalho, Da Dimensdo da Empresa no Direito do Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p.
940.

? Neste sentido, José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais da Constituicdo Portuguesa de
1976, 3.2 ed., Almedina, Coimbra, 2004,p.15 e ss.

*Guilherme Machado Dray, O Principio da lgualdade no Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 1999,
p. 25.
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ambicionava acabar com um regime de privilégios que existiam na sociedade de entéo,
assegurar uma igualdade formal de todos os cidaddos perante a lei e, como
consequéncia, que todos fossem sujeitos dos mesmos Direitos e deveres. A ocasido em
que se concretizaria a plena igualdade seria 0 momento da aplicacdo da lei “0 momento
significante do principio da igualdade, diluindo-se o tratamento igual dos homens na
propria aplicacdo uniforme da lei, por definicdo dirigida a todos os homens”*.
“Igualdade significava, portanto, inexisténcia de distingdes, obrigatoriedade de o
legislador formular regras gerais e abstratas que deveriam ser uniformemente aplicadas
aos casos por elas regulados’™.

Entre n6s, como consequéncia do liberalismo atras descrito, este principio foi
consagrado nas diversas Constituicdes elaboradas apés este movimento®. O principio da
igualdade é proclamado como “igualdade juridica, assente na ideia de que a lei é igual
para todos, de que os privilégios devem ser abolidos™’. Estaria assim alcangado um
objetivo fulcral do liberalismo, “a igualdade perante a lei .

Todavia, se transferissemos este pensamento para o estudo em andlise, ou seja, a
discriminacdo pelo motivo de deficiéncia, constatariamos, desde logo, que esta percecao
de igualdade ndo poderia nunca ter um papel defensivo destes sujeitos em face de
pessoas sem qualquer tipo de deficiéncia. Teriamos que aceitar que estes sujeitos,
efetivamente mais desfavorecidos, fossem alvo dos mesmos deveres e Direitos
aplicaveis a um outro qualquer cidaddo o que os colocaria numa posi¢do de enorme
desvantagem. Ao aceitarmos a figura de igualdade puramente formal cairiamos numa
desigualdade real, o que ndo seria desejavel. Se ndo se atentasse a nivel laboral as
incapacidades de uns e as melhores condi¢Bes de outros ndo poderia haver uma efetiva
igualdade de condic@es, pois se todos séo iguais perante a lei todos devem ter 0 mesmo
tratamento. Ao reconhecermos uma concecdo formal da igualdade seriamos alheios as
diferencas, o que faria com que a igualdade fosse um conceito abstrato sem um
verdadeiro objetivo de igualdade material.

E nesta orientacdo, em face de sujeitos desfavorecidos pelas mais diversas

causas, que se procura alcancar uma verdadeira igualdade dos cidadaos, uma igualdade

* Maria da Gléria Ferreira Pinto, “Principio da lgualdade, Férmula Vazia ou Férmula “Carregada” de
Sentido?”, BMJ, 358, 1986, p. 27.

> Luisa M. F. G. Andias Gongalves, A inexecucdo do contrato de trabalho, Tesis Doctoral, Universidad de
Salamanca, 2010,p. 288 e 289.

6 Respetivamente as Constituicdes de 1822, de 1826, de 1838 e de 1911.

" Machado Dray, ob. cit., p. 52.
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onde todos fossem verdadeiramente reconhecidos, com o seu mérito, com as suas
incapacidades, onde se tratasse por igual o que é igual, e onde se tratasse por diferente o
que &, efetivamente, diferente. Nas palavras de Machado Dray, “a conce¢do de uma
igualdade puramente formal (...) comecou a ser questionada, quando se constatou que a
igualdade de Direitos ndo era, por si sé, suficiente para tornar acessiveis a quem era
socialmente desfavorecido as oportunidades de que gozavam os individuos socialmente

privilegiados™®

. Desta forma, em face das criticas que foram surgindo ao entendimento
primario de igualdade, nasce um modelo de igualdade material, caracteristica
indissociavel do Estado de Direito Social iniciado com a Constituicdo de Weimar de
1919°,

Consequentemente, se numa fase anterior se pretendia a neutralidade do Estado
em face dos seus cidaddos, constatando-se os infortunios que uma visdo limitada do
principio da igualdade poderia causar, com estes avangos de pensamento requereu-se a
intervencdo do Estado como figura nuclear de protecdo’®. O legislador deveria ter um
papel ativo na prossecucdo de uma igualdade no conteudo da propria lei. Com efeito,
ndo bastara um tratamento igual, sera fulcral o tratamento como igual, a denominada
igualdade na criacdo da lei. N&o obstante, ndo sendo esta dimensédo absoluta, mas sim
relativa, ndo impedird o tratamento diferenciado de pessoas, quando em prol de uma
justica material. Procurou-se um ideal de justica social a par da proibicdo de um
eventual arbitrio como limite da atuagdo estadual. Procurou-se, noutras palavras, uma
“igualdade material”.

A semelhanca do anteriormente sucedido, o legislador acompanhou esta
evolucdo conceptual consagrando, nas Constitui¢des posteriores a 1911, o principio de
igualdade material acompanhado do principio da ndo discriminacdo que, como adiante

ser4 desenvolvido, é complementar, ou até parte deste™".

& Machado Dray, ob. cit., p. 58;

° Para um maior desenvolvimento Julia Campos, “A problematica da Igualdade e da ndo-discriminacao
no Trabalho”, in IV Congresso Nacional de Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra p.270 a 277,
Machado Dray, ob. cit., p.69 e ss.

' Uma igualdade de tratamento elaborada através de normas juridicas gerais e abstratas, ou seja, a
consagracdo positiva de uma igualdade perante a lei, torna-se insuficiente para assegurar a dignidade da
pessoa humana. Como refere Vieira de Andrade, ob. cit., p. 280, “o0 que importa é que haja uma atuagdo
racional, técnica ou eticamente fundada e, portanto, que nao se discrimine para discriminar”. Sobre esta
matéria veja-se, de igual modo, Jorge Reis Novais, Os principios estruturantes da Republica Portuguesa,
Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 100 e ss. e Maria da Gldria P. D. Garcia, Estudos sobre o principio da
igualdade, Coimbra, Almedina, 2005, p. 29 e ss.

' Quanto a CRP 1933, diz-nos o art. 5.2 que como base da republica corporativa estaria a “igualdade dos
cidadaos perante a lei no livre acesso de todas as classes aos beneficios da civilizagdo”, e ainda o art. 6.9,
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No ambito do instituto de discriminacdo, neste caso em ambiente laboral por
motivos de deficiéncia, uma definicdo de igualdade material que, como vimos, coloca
em realce as diferencas, neste caso biologicas, dos sujeitos torna-se fundamental na
prossecucdo de uma efetiva igualdade de tratamento. Conceber-se que um cidadédo
afetado, direta ou indiretamente, por uma deficiéncia terd que receber um tratamento
diferente em face de outro sujeito que carece de qualquer incapacidade organica €
demonstrativo da real importancia deste instituto na esfera destes cidaddos em todas as
areas, mormente em ambiente laboral.

Para existir uma igualdade de oportunidades'? entre este e aquele deverdo existir,
como existem, discriminagdes positivas™® consagradas pelo legislador com o intuito de
se atingir uma plena igualdade. SO assim se conseguird uma sociedade justa,
considerando todas as formas de desigualdades, precursora de um ideal de paridade de
tratamento, de defesa da dignidade humana.

Desta forma, como extensdo do principio da igualdade numa visdo material
temos, “ao lado do principio da proibicdo do arbitrio (que proibe que sejam tratadas de
forma diferente situacdes iguais e de forma semelhante situacGes manifestamente
desiguais) e do principio da proibicdo de discriminacdo (que considera ilegitimas
quaisquer diferenciagfes de tratamento entre os cidaddos baseadas em categorias
meramente subjetivas), o principio da obrigacdo de diferenciacdo, dirigido aos poderes
publicos, para que estes, tendo em conta as desigualdades facticas entre os cidadaos (...)

. . .. ~ 5514
envidem esfor¢os no sentido da sua eliminagao™™".

1.2. A vertente negativa do principio da igualdade: o principio da nao

discriminacgéo

Diretamente relacionado com o principio da igualdade na sua vertente material

estd a proibicdo de condutas discriminatdrias’. Saber se estas sdo gerais ou pelo

n2 3 que nos indica que uma das prioridades do Estado seria “zelar pela melhoria das condi¢des das
classes mais desfavorecidas”.

12 Vertente da igualdade material, ligada a obrigacao de diferenciacao.

B Quanto a protecdo do trabalhador deficiente, o CT estabelece nos art. 85.2 e ss que cabera a entidade
patronal adotar medidas adequadas para que aquele possa exercer uma atividade profissional.

“Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. I, 42 ed. revista,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p.339 e ss. Para um estudo aprofundado ver, Machado Dray, ob. cit., p.
89a97.

 Esta afirmacao nao é pacifica. Existe doutrina que defende a separagdo dos conceitos afirmando que a
proibicao da discriminagdo se traduz num instituto de defesa das minorias, por ser circunscrita a certos
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contrario, como sucede a nivel europeu’®, se estdo relacionadas com certas
caracteristicas pessoais, sera um assunto ndo abordado em tese de imediato visto que o
que nos importa agora é relacionar o principio da igualdade e o correspondente
principio de ndo discriminacdo no ambito da deficiéncia; mais propriamente da
possibilidade de alargamento desta proibicdo a sujeitos associados a pessoas portadoras
de deficiéncia. O proprio conceito de discriminacdo acarreta diversos sentidos néo
sendo o propésito deste trabalho®’ o seu desenvolvimento. Todavia, estando em anélise
um problema de discriminagdo ndo poderemos deixar de atentar, ainda que
sumariamente, ao seu alcance.

Se procurarmos uma igualdade plena entre os cidaddos teremos que ter como
praticas proibidas quaisquer discriminacdes desde que injustas'®. Nesse sentido, a
maioria das legislacBes, entre as quais a nossa CRP®, quando abordam um dos
principios colocam “numa mutua implicacdo inafastavel, tanto o principio da igualdade
como o da n&o discriminacdo”?. Desta forma, sendo o principio da igualdade entendido
como substancial, acarretando, por isso, uma funcdo negativa de proibicéo de arbitrio a
par de uma fungéo positiva que lhe permite obter do Estado certas medidas positivas
destinadas a assegurar a efetividade da igualdade, podemos dizer que aos cidadaos é
licito a pretensdo de ndo serem discriminados, ou seja, possuem “0 Direito & igualdade
na vertente de ndo discriminagao”?.

Com efeito, devemos entender a discriminacdo como qualquer tratamento
desfavoravel, diferenciado ou igualitario quando indevido, que cologue em causa a
justica material mas também a dignidade do ser humano, valor fundamental na nossa
sociedade?. No entanto, tera obrigatoriamente de existir um juizo de comparacao, terd

que haver, como nos diz o TC quando interpreta o art.° 13 da CRP (que inclui ambos os

motivos protegidos, enquanto, o principio da igualdade se traduz num principio geral para toda a
Comunidade que exclui qualquer distingdo. Nesse sentido, Antoine Jeammaud, “Du principe d’égalita de
traitement dés salariés”, Droit Social, 2004, p. 694 e ss. Para um melhor entendimento, Jilio Gomes,
Direito do Trabalho, Vol. |, Coimbra Editora, 2007, p. 417 a 423;

'® TEUE e Diretiva 2000/78, nomeadamente, defendem somente um numerus clausus de motivos, entre
os quais a deficiéncia.

7 para um melhor entendimento, Luisa Gongalves, ob. cit., p. 323 a 327.

18 ap igualdade obriga a juizos intrinsecamente justos; a discriminagdo proibe tratamentos,
diferenciados ou igualitarios, intrinsecamente injustos”, Luisa Gongalves, ob. cit., p. 329.

° Art. 13.2 da CRP, logo apods sublinhar que todos os cidaddos sdo iguais perante a lei, vem dizer que
ninguém pode ser privilegiado ou prejudicado em razdo de certos motivos.

20 ) J. calmon de Passos, “O principio da ndo discriminacdo”, Jus Navigandi, Teresina, n. 57, jul., 2002, p.
1.

?! |deia retirada das palavras de Julia Campos, ob. cit., p. 277.

> para uma melhor abordagem da dignidade da pessoa humana, Vieira de Andrade, ob. cit., p. 48a50e
108 a 111.
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principios), um juizo de igualdade para ser possivel diferenciar situacdes que a partida
poderiam ndo ser reconhecidas como diferentes e por isso ndo discriminatorias. Veja-se:

“Ora, ndo havendo seres absolutamente iguais em todas as suas caracteristicas,
inexistem também situacBes rigorosamente iguais, ndo podendo o principio da
igualdade ser entendido em termos absolutos: a determinagdo da igualdade ou
desigualdade das situacdes exige uma prévia definicdo do elemento que, retirado do seu
conjunto, permite que se estabeleca um juizo de igualdade — o chamado «padréo de
igualdade». Este «padrdo» € o elemento de conexdo e de relacionamento das situagdes
que permite submeté-las a um juizo comparativo e que deve abranger o conjunto de
pessoas ou situacGes em relacdo as quais se verifica um tratamento juridico-normativo
distinto. O principio da igualdade exige, assim, um ato juridico de avaliacdo,
desempenhando aqui o papel decisivo para decidir se 0s dois elementos em comparacao
sd80 ou ndo iguais e, por isso, reclamam o mesmo tratamento juridico. Porém, como
refere Alves Correia (in O plano urbanistico e o principio da igualdade, Almedina, p.
398), «a igualdade pressupde também necessariamente diferenca de objetos. ‘Apenas
aquilo que € diferente pode ser comparado entre si e ser igual’. ‘Igualdade é uma relagio
de diferenga’»”?,

Nesse sentido, termos atentado a vertente material do principio da igualdade da-
nos agora “bagagem” para entendermos que apenas nesse prisma o principio da nao
discriminacdo se impde, ou seja, teremos de atender a auténtica igualdade material para
conseguirmos defender que duas situagdes diferentes ndo poderéo ser tratadas de forma
igualitaria, ou o contrario, porque dessa forma ndo existiria uma efetiva igualdade de
oportunidades® entre os cidaddos e cairfamos em condutas discriminatérias por serem
injustas e desvantajosas para uma das partes. Consequentemente, como defende Luisa
Gongalves, “sempre que na comparagdo de duas circunstancias, se conclua pela
desigualdade de oportunidades entre elas, surgira para o Estado, a obrigacdo de
diferenciacdo, sendo os tratamentos diferenciados tidos por ndo discriminatorios. E ndo
s30 discriminatorios (...) porque correspondem & concretizagdo da igualdade lograda™?.

Quer-se com isto dizer que apenas os tratamentos diferenciados que contenham
em si proprios uma funcéo ultima de igualdade material, na vertente de igualdade de

oportunidades, € que ndo serdo considerados como atentados a igualdade efetiva e,

2 Ac. do TC n.2 336/95, DR, Il Série, de 31-07-1995.

Y E nesse sentido que “pessoas com deficiéncias exigem (...) um tratamento diferenciado”, sendo nestes
casos a igualdade de tratamento o objectivo da proibi¢do de discriminagdo, Julio Gomes, ob. cit., p. 400.
% Luisa Gongalves, ob. cit., p. 328.
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como consequéncia, ndo terdo a veste de discriminatérios porque se entenderdo como
proporcionais e justificados em face do desejo de justica social. Confirma este
pensamento o Acorddo Wippel do TJ quando refere:

“A proibi¢ao de discriminagdo (...) ndo é mais do que a expressdo especifica do
principio geral da igualdade que integra os principios gerais do Direito comunitario,
principio esse que por forca do qual as situa¢bes comparaveis ndo devem ser tratadas de
forma diferente, a menos que essa diferenciacéo se justifique objetivamente”?.

Ora, o tratamento desigual de um sujeito que tenha algum tipo de ligacdo a uma
deficiéncia, num ambiente profissional, ndo devera, em principio, ser considerado
discriminatorio em face da diferenca substancial que lhe é inerente. S6 desta forma se
cumpre a verdadeira igualdade material e ndo discriminacdo. A sociedade tem sido
sensivel a este entendimento e tem ido mais longe ao consagrar inUmeras medidas
positivas relativamente ao acesso destes sujeitos ao mercado de trabalho e & sua devida
protecdo. Prossegue-se assim, quanto a estes sujeitos, um caminho gradual no sentido da
realizacdo plena de igualdade de oportunidades.

Podemos concluir nestes termos que sera dificil separar os conceitos de
igualdade e de ndo discriminagdo, um € extensdo do outro, funcionam em
complementaridade, atuando um quando o outro é colocado em causa, defendendo

ambos 0 mesmo fim, a protecédo da dignidade do ser humano.

2. As formas legalmente consagradas de discriminacao

Alcancado um entendimento geral quanto ao principio da discriminacao
enquanto vertente do principio da igualdade cumpre-nos em diante descortinar as
diferentes formas de discriminacdo legalmente consagradas para que consigamos, numa
fase mais avancada, entender a inclinagdo do TJ por um dos tipos de discriminacdo em
diante enunciados. Nesse sentido iremos abordar a discriminacdo direta e indireta que,

como veremos, diferem no seu alcance.

%% Ac. TJ, de 12-10-2004, Proc. C 313/02.
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2.1. Discriminacao Direta

Segundo a Diretiva 2000/78’, e de acordo com o seu art. 2.%, al. a), considerar-
se-a a existéncia de discriminacdo direta sempre que em razdo de uma deficiéncia, uma
pessoa seja objeto de um tratamento menos favoravel do que aquele €, tenha sido ou
venha a ser dado a outra pessoa em situacao comparavel. Na senda desta Diretiva vem o
CT estabelecer, no art. 23.°, que havera discriminacdo direta sempre que, em razdo de
deficiéncia®, uma pessoa seja sujeita a tratamento menos favoravel do que aquele que é
dado a outra pessoa em situacdo comparavel.

Assim, serdo trés os elementos caracterizadores desta forma de discriminacao.
Terd de existir um tratamento por parte da entidade empregadora, esse mesmo
tratamento devera ser menos favoravel perante uma situagdo comparavel. VVejamos.

Quando se invoca a necessidade de um tratamento menos favoravel entende-se
que este devera de facto ser perpetrado de forma objetiva, ou seja, ndo bastara uma mera
declaracdo de intencdo, pelo contrario, devera existir uma acdo material, que podera
assumir diversas realidades entre as quais, a titulo de exemplo, uma ordem emitida, uma
recusa de um qualquer Direito ou a emissédo de uma norma interna.

Este tratamento deveréa ter a veste de desfavoravel, como segundo requisito, na
medida em que ira tratar de forma menos favoravel um sujeito. Como tivemos a
oportunidade de ver anteriormente, sera discriminatorio todo o comportamento que trata
de forma igual o que é diferente e o que trata de forma diferente o que teoricamente é
semelhante. A discriminagdo direta assume a segunda vertente no sentido de tratar de
forma diferente, desfavoravelmente, duas situacdes idénticas. Havera por isso um
comportamento desfavoravel da parte da entidade empregadora quando, sem mais,
distingue situacGes que ndo deveria distinguir por motivos de igualdade material,
assumindo esta falta de similitude um comportamento discriminatorio.

Por fim, temos o terceiro elemento que consiste na situacdo comparavel.
Objetivamente, tera que existir um outro trabalhador com as mesmas qualidades
subjetivas (qualificacdo, antiguidade, produtividade, entre outras) para se poder dizer

que o comportamento € discriminatério. Sendo a discriminacdo um conceito relacional,

%’ Diretiva 2000/78/CE que vem estabelecer um quadro geral na luta contra a discriminagdo em razao de
varios motivos entre os quais a deficiéncia, no que se refere ao emprego e a atividade profissional, com
vista a poér em pratica nos Estados-Membros o principio da igualdade de tratamento.

% Motivo previsto no art. 24.2. No entanto, mesmo que tal ndo sucedesse a lista deste preceito é
meramente exemplificativa podendo ser aplicado a outros motivos potenciadores de discriminagao que
ali ndo constem. Neste sentido, Julio Gomes, ob. cit. p. 423.
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ela implicara indubitavelmente um juizo de comparacdo entre duas situacdes
semelhantes. SO assim sucedendo é que poderemos classificar um comportamento como
discriminatério por assumir uma veste de desvantagem relativamente a outrem®.

Como observaremos em tempo oportuno, o tema tratado em tese recaira sob esta
vertente discriminatoria. A discriminagdo por associagdo em razdo de deficiéncia foi
considerada como direta por existir da parte da entidade empregadora um
comportamento desvantajoso, neste caso intencional, perante uma trabalhadora que se
encontrava em situacdo comparavel com outros trabalhadores. Veremos adiante este

Processo em pormenor.

2.2. Discriminagao Indireta

Em consondncia com o atras descrito, também a Diretiva 2000/78 e o CT
definem, de forma aproximada, o conceito de discriminacdo indireta. Considerar-se-a
que existe um comportamento discriminatério na veste de indireto quando uma
disposicgdo, critério ou pratica aparentemente neutra seja suscetivel de colocar numa
situacdo de desvantagem pessoas com uma determinada deficiéncia, comparativamente
com outras pessoas. Ndo obstante, este comportamento ndo serd considerado como
discriminatorio se porventura se revelar como objetivamente justificado por um fim
legitimo atendendo a proporcionalidade dos meios aplicados.

Por conseguinte, serdo quatro os elementos caracterizadores desta modalidade de
discriminacdo. Numa primeira fase teremos uma disposicao, critério ou pratica, que
ser4 aparentemente neutra, e faca com que certas pessoas, porque ligadas a uma
deficiéncia, figuem numa situacéo de significativa desvantagem relativamente a outras,
e que por ultimo, como vimos, que essa mesma disposi¢cdo ou pratica ndo sejam
consideradas como justificadas.

Importante sera ressalvar a aparente neutralidade de tal comportamento. Num
olhar superficial ndo se devera conseguir encontrar uma discriminagdo. Um critério, por
exemplo, é aplicavel a todos os trabalhadores e por isso, numa visdo estritamente formal

ndo havera qualquer discriminacao.

» No entanto pode uma conduta ndo constituir uma discriminacdo direta se for objetivamente

justificavel, como refere Pascal Lokiec e Sophie Robin-Oliver, Revue de Droit du Travail, Dezembro, 2008,
p.761, “Em principio uma discriminagdo direta ndo é justificavel (...) a menos que o tratado / Direito
derivado fornega uma justificacdo expressa”.
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Com efeito, esta modalidade de discriminacéo, ao contrario do que sucede com a
discriminacdo de forma direta, ira ter como esséncia um comportamento idéntico, por
parte da entidade patronal, em situa¢es que ndo possuem similitude, o que faz com que
esse mesmo comportamento caia na veste de discriminatorio pois atenta, ainda que de
forma indireta, contra o principio da igualdade material e, em Gltima instancia, contra a
propria dignidade do trabalhador no seu ambiente profissional.

Quando ndo existe da parte do empregador um cuidado no sentido de diferenciar
situagdes, porque devidas, entraremos no terceiro elemento desta conjuntura, no sentido
da criacdo de efeitos prejudiciais em face do trabalhador que, indubitavelmente, ficara
numa posicdo de significativa desvantagem. Esta caracteristica do conceito de
discriminacdo indireta tem uma funcao peculiar pois é neste momento que se demonstra
que a igualdade aparente de tratamento é na verdade fator de discriminacdo, os efeitos
daquele comportamento assumem assim “elemento Ou pressuposto da nogdo de

2,30

discriminacédo indireta Nestes termos, “a discriminacdo indireta difere da

discriminacdo direta, na medida em que o enfoque ja nao é no tratamento diferenciado,
mas sim nos efeitos diferenciados™".

Por dltimo, temos a possibilidade de um tratamento igualitario, que a partida
deveria ser diferenciado pelos motivos atras descritos, ser considerado como ndo
discriminatorio se for objetivamente justificado por motivos atendiveis, adequados e
proporcionais. Denominadas por causas justificativas de discriminagdo® sio aquelas
medidas que facultam ao empregador a adocdo de um tratamento discriminatério mas
que, por possuirem aqueles requisitos, serdo consideradas conforme a legislacéo
consagrada a este nivel®,

Podemos concluir assim que, se numa conduta discriminatoria sob a forma direta
existe um tratamento diferenciado, nesta modalidade, pelo contrario, tal ndo existe,
existe sim uma omisséo de tratamento diferenciado face a situacGes desiguais, o que faz

com que a prossecucdo da justica material seja colocada em causa. A situagdo de

30 Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, “Discriminacion, igualdad y accién positiva”, Relaciones Laborales, I,
1995, p. 86. Para uma melhor abordagem do alcance deste elemento, ver Luisa Gongalves, ob. cit., p.
349,

3 Agéncia dos Direitos Fundamentais da UE, Conselho da Europa, Manual sobre a legislagcdo europeia-
Antidiscriminacgdo, 2010, p. 33.

32 para um desenvolvimento do tema Marie-Ange Moreau, “Les justifications dés discriminations”, Droit
Social, n212, Décembre, 2002.

33 Diretiva 2000/78, art. 5.2 e 72, e CT no art. 2 25 n.2 2 (exemplos).
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significativa desvantagem da-se em ambas as modalidades, tendo apenas perfis
diferentes.

Enquanto modalidades distintas de discriminagdo poderemos invocar que uma
conduta direta sera sempre, a partida, mais facil de perceber, enquanto uma conduta
indireta, pela sua veste de igualitaria, serd sempre mais dificil de determinar.
Dificuldades de prova sdo frequentes quando nos debrucamos sob o problema da
proibicdo de discriminacdo. Como consequéncia, sera de importancia fulcral
atendermos ao instituto do énus da prova que, como veremos, assume um aligeiramento
quando se trata de provar, em sede juridica, condutas discriminatérias. Sera um assunto
enunciado numa fase mais avancada deste trabalho, ap6s a analise do caso controverso,

objeto do nosso estudo.

2.3. Assedio como modalidade de discriminacéo

Estabelece o n.° 3 do art. 2.°, da Diretiva 2000/78, que o assédio é considerado
discriminacdo sempre que ocorrer um comportamento indesejado relacionado com uma
deficiéncia, com o objetivo ou o efeito da violar a dignidade de uma pessoa e de criar
um ambiente de trabalho intimidativo e hostil. Na esteira desta definicdo, vem o CT de
forma semelhante, caracterizar o assédio como uma possivel forma de discriminag&o.

Quanto ao CT convém demonstrar que o assédio podera eventualmente assumir
o caréter de discriminagdo mas n&o se esgota ai>’. Sera considerado discriminatério
apenas se 0 comportamento tiver por base um dos motivos protegidos relativamente a
discriminagdo. N&o sendo relevante abordar o assédio ndo discriminatério, passaremos a
considerar somente uma situacdo hipotética em que podera existir um comportamento
indesejado em ambiente laboral e que tenha como pano de fundo a deficiéncia, motivo

discriminatorio em causa.

3* De referenciar que no CT de 2003 para existir assédio era necessario existir uma discriminacdo, hoje,
no CT de 2009, este instituto ndo carece de um fator discriminatdrio para ser invocado em juizo. Para
uma possivel abordagem deste entendimento, Maria Regina G. Redinha, “Assédio — uma nogdo
binaria?”, PDT, n2 85, Jan.-Abril, 2010.
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Elementos estruturantes desta forma de discriminagédo sd&o um comportamento
indesejado, baseado num fator discriminatério, com o objetivo de perturbar ou
constranger a pessoa limitando a sua prépria dignidade em ambiente laboral®.

Um comportamento indesejado poderd apresentar-se em VArios moldes,
nomeadamente em condutas verbais menos préoprias, em omissdes de relacionamento e
cortesia comuns em ambientes profissionais, em ordens da entidade patronal
impossiveis de realizar pela sua excessividade, entre muitas outras.

Para o comportamento de assédio se assumir numa faceta discriminatéria tera
que ter como base de conduta um motivo discriminatério. Neste sentido, havera assédio
discriminatorio em razdo de deficiéncia se, a titulo de exemplo, o empregador injuriar
frequentemente um cidaddo portador de deficiéncia ou também, como veremos, uma
mée que tenha ao seu cuidado um filho portador de deficiéncia. Se enxovalhar este
trabalhador com o intuito de lhe criar um ambiente hostil, de o aguilhoar pelas suas
capacidades cognitivas, de lhe criar um enredo onde este ndo se sinta, de todo,
confortavel para exercer as suas funcdes profissionais, dar-se-a um comportamento de
assédio na sua veste de discriminatdrio pois assenta num fator de discriminacdo, a
deficiéncia.

Ndo obstante, ao contrario do que tivemos oportunidade de ver quando
enunciamos as caracteristicas da discriminacdo direta e indireta, aqui ndo existe a
necessidade de um elemento de comparagdo. O comportamento é de tal forma lesivo e
perturbador para o trabalhador na sua dignidade que isso bastara para preencher a
conduta discriminatéria na sua esséncia®.

E é este atentado a dignidade do trabalhador que nos surge como ultimo
elemento, como corolario de uma panoplia de injurias e de tratamentos humilhantes o

sujeito ficard, certamente, fragilizado na sua auto-estima levando muitas vezes ao

*> Anteriormente este tipo de discriminagdo era tratado como discriminagdo direta sendo juridicamente
tratada como tal. Hoje o assédio é considerado de forma singular pois considerou-se que se tratava de
uma forma de discriminagdo particularmente nociva, Conselho da Europa..., ob. cit., p 35.

3¢ Defensora de uma nova concetualizagdo quanto ao alcance da proibicdo de discriminacdo ligada a
defesa da dignidade da pessoa humana e ndo ao principio da igualdade, Marzia Barbera, “Eguaglianza e
Differenza nella nuova Stagione del Diritto Antidiscriminatorio Comunitario”, Giornale di diritto del
lavoro e di relazioni industriali, 2003, n.2 99/100, p. 399 e ss, p. 412:”mas é sobretudo na defini¢do de
assédio que a nova perspectiva se torna mais evidente: segundo o legislador comunitario, o assédio
deve considerar-se discriminagdo, e por conseguinte proibido, quando se traduz em um comportamento
indesejado, adotado por um dos motivos proibidos e que tem como escopo, ou efeito a violagdo da
dignidade de uma pessoa (....). Esta atengdo incide sobre a idoneidade do acto para lesar o meio
protegido, sem necessidade de instaurar uma comparagdo ou confronto com a situagdo de outros
sujeitos”.
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isolamento e, em Ultima instancia, podera levar inclusive ao suicidio consoante a

gravidade do comportamento lesivo®’.

3. A igualdade e o dever de nao discriminacdo proclamados nos diferentes corpos

normativos

Analisada a evolucdo concetual ocorrida relativamente ao principio da
igualdade, no sentido de criacdo de um ideal de igualdade como equiparacdo e
diferenciacdo em simultaneo, faz-nos entender a existéncia de uma consagracdo de um
modelo de justica material nos mais diversos ordenamentos juridicos.

Desde ha largos anos que tém vindo a ser emanados, por diversas instituicdes,
atos juridicos que contemplam de forma mais ou menos direta a luta contra as
desigualdades a par de um objetivo de respeito pelas diferencas entre os cidadaos.

Concomitantemente, em beneficio do principio da igualdade, surgiu o principio
da ndo discriminagdo que marcou definitivamente o percurso ocorrido em prol de uma
sociedade mais justa e equitativa que assegure a dignidade do ser humano.

Por conseguinte, em relacdo a pessoas portadoras de deficiéncia, ou pessoas
ligadas a sujeitos portadores de deficiéncia, tém vindo a ser consagradas inumeras
medidas positivas. Quanto a estes cidadaos, sujeitos que efetivamente ndo se encontram
com as mesmas qualidades que outros que caregcam de algum tipo de anomalia organica,
a sociedade tém sido sensivel no sentido de criar condi¢Bes que lhes permitam viver
com dignidade.

Com efeito, havera a obrigacdo dos Estados em provocar um certo equilibrio
laboral. Dever-se-do criar medidas especificas e positivas no sentido de diferenciar
situagdes que de outro modo nunca seriam passiveis de conceder uma verdadeira uma
igualdade de oportunidades a nivel laboral.

Sdo varios os diplomas que consagram este instituto de igualdade e ndo
discriminacdo ainda que em muitos apenas se encontre plasmado de forma geral.
Veremos em seguida, de forma sumaria, alguns destes diplomas, mais concretamente as
normas que referem o principio da igualdade, enunciando inclusive os preceitos que

induzem condutas positivas em prol dos portadores de deficiéncia.

%’ para mais desenvolvimentos, Julio Gomes, ob. cit., p. 425 a 442.
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3.1. O reconhecimento do principio da igualdade no @mbito da ONU

Declaracdo Universal dos Direitos do Homem

Aprovada em 10 de Dezembro de 1948, a DUDH vem no seu art. 1.° proclamar a
igualdade de todos os cidad&os®. Refere ainda o art. 7.° que todos sdo iguais perante a
lei e todos tém Direito a protecdo igual contra qualquer discriminacdo que viole os
principios enunciados na Declaracdo. N&o proclamando de forma direta a deficiéncia
como forma de distin¢do, no art.2.° entende-se que pode abarcar a mesma, ainda que de
forma mediata, pois a lista ali consagrada é meramente exemplificativa. Nestes termos,

assume-se como protetora, ainda que de forma geral, destes cidad&os.

Convencoes da Organizacdo Internacional do Trabalho

Reconhecemos a consagragdo da vertente negativa do principio da igualdade, ou
seja, 0 principio da ndo discriminacdo, num ambito laboral e profissional, também no
seio da OIT.

Surge em 1958 a Convencdo n. 111*° que, no seu art. 1.°, qualifica a
discriminacdo como toda a distin¢do, exclusdo ou preferéncia que tenha por efeito
destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou de tratamento em matéria de
emprego ou profissdo. Terdo assim os seus destinatarios o dever de, segundo o art. 2.°,
“formular e aplicar uma politica nacional que tenha por fim promover, por métodos
adequados as circunstancias e aos usos nacionais, a igualdade de oportunidades e de
tratamento em matéria de emprego e profissdo, com o objetivo de eliminar toda
discriminacgdo nessa matéria”.

Mais tarde surge a Convencéo n.° 156“ relativa & protecdo da igualdade de
oportunidades e de tratamento para os trabalhadores, com um enfoque na protegéo de

trabalhadores com responsabilidades familiares.

#A forga vinculativa da DUDH no ordenamento juridico portugués apercebe-se pelo n.2 2 do art. 16.2 da
CRP. Para uma melhor abordagem quanto ao cardter vinculativo da DUDH ver Jorge Miranda, Curso de
Direito Internacional Publico, 22 ed., revista e atualizada, Principia, Cascais, 2002, p. 291 e ss.

3 Aprovada para ratificacdo por Portugal pelo DL n.2 42 520, de 23-10-1959, Didrio do Governo, | série,
n.2 219, de 23-10-1959.

%0 Aprovada para ratificagdo por Portugal pelo Didrio do Governo n.2 66/84, de 11-10-1984, DR, | série,
n.2 236, de 11-10-1984.
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Esta Convencdo é importante para o desenvolvimento deste estudo pelo facto de
proteger, como veremos, as responsabilidades familiares no &mbito laboral. Com efeito,
a questdo que se aborda em tese ¢é a protecdo de uma mée trabalhadora, que tem como
filho um sujeito portador de deficiéncia o qual carece dos seus cuidados, perante
condutas discriminatorias por parte do seu empregador. Nesse sentido, torna-se
relevante enunciar alguns preceitos constituintes deste corpo normativo.

De acordo com o art. 1.° “A presente Convencéo aplica-se aos trabalhadores (...)
com responsabilidades para com os filhos a seu cargo, quando essas responsabilidades
limitem as suas possibilidades de se prepararem para a atividade econémica, de

acederem a ela, de nela participarem ou progredirem”. Por conseguinte, vem o art. 3.°

enunciar que “A fim de instaurar a igualdade efetiva de oportunidades e tratamento para
os trabalhadores de ambos 0s sexos, cada membro deve (...) ter em vista permitir as
pessoas com responsabilidades familiares e que ocupem ou desejem ocupar um
emprego que exercam 0 seu Direito de o ocupar ou de o obter sem serem alvo de
discriminacéo e, tanto quanto possivel, sem conflito entre as suas responsabilidades

profissionais e familiares*".

Convencao das Nacdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

A CNUDPD* foi fruto de um consenso de toda a Comunidade Internacional.
Sentiu-se a necessidade de ponderar sobre o paradigma da deficiéncia e que, por se
entender ser de importancia fulcral, a sociedade teria de se unir e criar um Unico corpo
normativo que consagra-se 0s Direitos elementares destes sujeitos. Para tal, vem
declarar e promover os Direitos humanos das pessoas com deficiéncia e reconhecer a
proibicdo da discriminacao contra estas pessoas em todas as areas da vida.

Concomitantemente a esta proibicdo, a CNUDPD responsabiliza a sociedade na
criacdo de condicOes que garantam os Direitos fundamentais das mesmas. Pretenderam
assim realcar e garantir o respeito pela integridade, dignidade e liberdade individual de

todas as pessoas portadoras de deficiéncia.

1 Ainda gue numa visdo de igualdade de género, ver o desenvolvimento ocorrido da protecdao da
igualdade de oportunidades para com a “mulher” através de Luisa Gongalves, ob. cit., p. 304 ss.
2 Aprovada para ratificacdo pela Resolugdo da Assembleia da Republica n.2 56/09, de 7-05-2009.
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Diz-nos o art.1.° que “O objeto da presente Convencao € promover, proteger e
garantir o pleno e igual gozo de todos os Direitos humanos e liberdades fundamentais
por todas as pessoas com deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente.
As pessoas com deficiéncia incluem aqueles que tém incapacidades duradouras fisicas,
mentais, intelectuais ou sensoriais, que em interacdo com varias barreiras podem
impedir a sua plena e efetiva participacdo na sociedade em condicdes de igualdade com
0s outros™®.

Mais importante € para 0 nosso estudo o que vem enunciado no preceito
seguinte, veja-se “Discriminacdo com base na deficiéncia designa qualquer distingao,
exclusdo ou restricdo com base na deficiéncia que tenha como objetivo ou efeito
impedir ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio, em condicdes de igualdade com
0s outros, de todos os Direitos humanos e liberdades fundamentais”.

Perante esta definicdo, podemos entender que o legislador optou por néo
circunscrever a proibicao de discriminacdo a sujeitos portadores de deficiéncia mas a
toda e qualquer acdo discriminatoria que tenha por base o motivo de deficiéncia. Neste
caso, e assim entendo, a protecdo conferida nesta convencgdo abrangera todo e qualquer
cidaddo sujeito a comportamentos discriminatorios ainda que ndo seja ele proprio
portador de alguma fragilidade organica e por isso deficiente.

Nesse sentido orientarei o meu estudo, ao procurar entender o alcance da
protecdo conferida pelos corpos normativos que protegem a igualdade material e por
iSso subjetiva dos cidaddos portadores ou ndo de alguma deficiéncia. Por agora mostra-
se suficiente demonstrar a agitacdo que existe em torno do conceito de prote¢do dos

cidaddos com base na deficiéncia.

3.2. O reconhecimento do principio da igualdade no ambito do Conselho da
Europa

Convencado Europeia dos Direitos do Homem

Adotada em Roma, a 4 de Novembro de 1950, a CEDH vem declarar a proibicao
de discriminacdo e a igualdade de tratamento no art.14.°. Nao referindo a razdo de
deficiéncia a priori podemos entender que a compreende quando refere a protecdo em

“qualquer outra situagdo”. Ora, Se € um motivo tantas vezes consagrado nas liberdades

* Até entdo nunca surgiu um conceito uniforme de deficiéncia, atenta a dificuldade que lhe é inerente.
Nesse sentido, ver a nota 1058 de Julio Gomes, ob. cit., p. 398.
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fundamentais™, sendo o propésito desta organizacdo a defesa de tais Direitos como
enunciado no seu preambulo (a finalidade do Conselho da Europa é realizar uma unido
mais estreita entre os seus Membros e que um dos meios de alcangar esta finalidade ¢ a
protecdo e o desenvolvimento dos Direitos do homem e das liberdades fundamentais),
por maioria de razdo, entendo que se poderd aplicar a proibicdo de discriminacdo em

razdo de deficiéncia.

Carta Social Europeia

Adotada em 18 de Outubro de 1961 e revista em 3 de Maio de 1996, vem no seu
novo texto reconhecer a dignidade no posto de trabalho e a igualdade de oportunidades
para quem possua responsabilidades familiares. Nesse sentido, estatui o art. 26.° o dever
das Partes em assegurar o exercicio efetivo do Direito de todos os trabalhadores a
protecédo da sua dignidade no trabalho.

Logo no artigo seguinte é referido que, para assegurar o exercicio efetivo do
Direito a igualdade de oportunidades e de tratamento entre trabalhadores com
responsabilidades familiares, as Partes comprometem-se a tomar medidas apropriadas,
nomeadamente, medidas que permitiam aqueles entrar e permanecer na vida ativa ou

regressar a ela apos uma auséncia devida a essas responsabilidades.

3.3. O reconhecimento do principio da igualdade no &mbito da UE

Tratado sobre o funcionamento da UE e a Diretiva 2000/78

Podemos dizer que o nascimento da Diretiva 2000/78 surge como extensdo do
preceito 19.° do TFUE® (ex-art. 13.° do TCE), o qual refere “Sem prejuizo das demais
disposicdes do presente Tratado e dentro dos limites das competéncias que este confere
a Comunidade, o Conselho (...) pode tomar as medidas necessarias para combater a
discriminacéo em razdo (...) da deficiéncia”.

Na esteira do TFUE, a Diretiva 2000/78 vem estabelecer um quadro geral de
igualdade de tratamento na atividade profissional e é quase que homogénea

relativamente ao preceito 19.° TFUE quando no art. 1.° refere “A presente diretiva tem

* No sentido de igualdade material, subjetiva de todos os cidaddos.
** Neste sentido, ainda que por forca de outro motivo protegido, ver as Conclusdes da Advogada-Geral,
Eleanor Sharpston, apresentadas em 22-05-2008relativas ao proc. C-427/06, cons. 49 e ss.
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por objeto estabelecer um quadro geral contra a discriminagdo em razéo (...) de uma
deficiéncia”. Se compararmos 0s preceitos notamos que o motivo de deficiéncia se
encontra presente em ambos. Isto porque, a protecdo da dignidade e da autonomia de
todas as pessoas consiste num dos objetivos da UE e aquelas pessoas, que se véem
ligadas a esta caracteristica®®, sdo as que, por maioria de razdo, mais facilmente podem
ser sujeitas a tratamentos desfavoraveis, constituindo sujeitos de facil assédio.

A Diretiva, seguindo os passos do artigo 19° TFUE, mas sendo restrita ao ambito
laboral e profissional, protege apenas os trabalhadores que tenham ligagcdes ou sejam
eles proprios portadores de alguma deficiéncia. Protege-se assim a sua autonomia e
dignidade alcancando o principio da igualdade de tratamento de todos os individuos, em
todos os Estados-Membros. Nao obstante esta insercdo, o alcance desta protecdo sera

adiante desenvolvido.

Carta de Direitos Fundamentais da UE*’

A Carta prevé no seu art. 20.° a igualdade de todos os cidaddos perante a lei.
Logo no preceito seguinte, art.21. °, é enunciado o principio da ndo discriminacdo em
razdo da deficiéncia. Desta forma, também a Carta é hoje, e desde a sua consagracéo,

protetora do principio da igualdade e da n3o discriminagéo de todos os cidaddos*®.

3.4. O reconhecimento do principio da igualdade no ordenamento juridico
portugués

Constituicdo da Republica Portuguesa

A CRP de 1976 é a primeira a consagrar um principio de igualdade material na
totalidade das suas virtudes, ou seja, como refere Machado Dray, surge “enquanto

proibicdo de discriminacdes, proibicdo do arbitrio e obrigacdo de diferenciacdo, tendo

6 Protege-se igualmente os motivos relacionados com o sexo, raga ou origem étnica, religido ou crenca,
idade ou orientagao sexual, art. 19.2 do TFUE.

*”'A CDFUE foi proclamada e assinada pelos Presidentes do Parlamento Europeu, do Conselho da UE e
da Comissdo Europeia, por ocasiao do Conselho Europeu de Nice a 7 de Dezembro de 2000. Hoje, anexa
ao Tratado da UE, tem o mesmo valor juridico que os Tratados — Art.6 n.2 1 do Tratado da UE.

* para um estudo detalhado deste instrumento juridico ver Ana Luisa Riquito, Catarina Ventura, J.C.
Vieira de Andrade, J.J. Gomes Canotilho, Miguel Gorjdo-Henriques, R.M. Moura Ramos e Vital Moreira,
Carta de Direitos Fundamentais da UE, Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra Editora, Coimbra,
2001.
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>4 A CRP vem assim

em vista a promogéo de uma igualdade real entre 0s portugueses
consagrar no art.13.° o principio de igualdade real, proibindo condutas discriminatorias
no n.° 2 do mesmo preceito. De referir que a razdo “deficiéncia” ndo se encontra ali
consagrada, todavia tem-se considerado 0os motivos expressos como sendo meramente
exemplificativos™.

Quanto & protecdo dos trabalhadores a CRP possui vastas disposicdes™ onde
consagra a sua protecdo. Denominados de Direitos fundamentais do trabalhador,
“iluminados por uma ideia de dignidade humana e do trabalho em que o préprio sentido

55 52

de realizagdo de igualdade tem dominante importancia” >, estes sdo tratados de forma

extensissima na nossa CRP, havendo quase a ideia de uma “Constituigdo Laboral™*,

Cdbdigo do Trabalho

Na senda da CRP, o CT vem consagrar o principio da igualdade de tratamento e
oportunidades no acesso ao emprego e no ambito deste.

Por conseguinte, ninguém podera ser prejudicado em razdo de uma deficiéncia.
E, nesse sentido, é referido no art.27.° que ndo se considera discrimina¢do uma qualquer
medida que beneficie certo grupo desfavorecido com o intuito de assegurar a justica
material.

O CT actual foi mais longe ao consagrar no art. 86.°, de forma geral, que cabera
ao Estado assegurar que a igualdade de oportunidades seja efetivamente praticada pelo

empregador a ndo ser que acarrete encargos desproporcionais para 0 mesmo.

*Machado Dray, ob. cit.,, p. 100; Quanto ao entendimento do alcance do principio da igualdade
consagrado naquele preceito ver Ac. TC n.2 186/90, Proc.533/88, 2.2 Sec¢do, de 6-06-1990, DR, Il Série,
de 12-09-1990.

*% Nesse sentido, opinam os autores Gomes Canotilho e Vital Moreira quando referem que “ai se contam
os mais frequentes e historicamente os mais significativos dos elementos fundadores de diferengas de
tratamento juridico. Mas esse elenco ndo tem obviamente caracter exaustivo, sendo puramente
enunciativo (...). Sdo igualmente ilicitas as diferenciagdes de tratamento fundadas em outros motivos,
sempre que se apresentem como contrarios a dignidade humana, incompativeis com o Estado de Direito
Democratico, ou simplesmente arbitrarios ou impertinentes”, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, 42 ed. Revista, 2007, Vol. |, Coimbra Editora, Coimbra, p.340.

> para uma extensa abordagem Bernardo Xavier,”A Constituicio como fonte do Direito do Trabalho”, in
Estudos de Direito do Trabalho em Homenagem ao Professor Manuel Alonso Olea, Almedina, Coimbra,
p. 182 e ss.

>2 Bernardo Xavier, ob. cit., p. 164.

>3 De novo, para uma completa abordagem Machado Dray, ob. cit., p. 105 e ss.
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Nos preceitos seguintes sdo proclamadas medidas positivas em favor dos
sujeitos portadores de deficiéncia, especificando, por exemplo, que a estes ndo sera
obrigatorio, se prejudicar a sua saude, realizar certas formas de organizagdo de tempo de

trabalho, e ainda a ndo obrigatoriedade de trabalho suplementar.
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CAP. Il - O SURGIMENTO DA PROIBICAO DE DISCRIMINACAO
POR ASSOCIACAO

EM RAZAO DA DEFICIENCIA

1. Origem, fundamentos, problema e interpretacdo do Direito da UE

1.1. Processo Coleman como fundador da discriminagdo por associa¢do em razéo
de deficiéncia

O Ac. Coleman® desencadeou uma verdadeira interrogacdo por parte de
diversos autores europeus. Foi considerado inovador nesta matéria pois até entdo o TJ
nédo teria tido a oportunidade de abordar a amplitude da proibi¢cdo da discriminagéo
consagrada na Diretiva 2000/78 enquanto defensora de certos grupos de cidaddos ou,
pelo contréario, como se concluir, de certas caracteristicas protegidas™.

Neste processo foram suscitadas questdes que proporcionaram a possibilidade de
nascer no Direito comunitario uma nova visdo do principio geral de discriminacéo
quanto a caracteristica protegida e, consequentemente, de ampliar o seu alcance,
fornecendo, eventualmente, aos Estados-Membros uma nova linha comum que estes
deverdo seguir nos seus ordenamentos internos™".

O incidente em apreco sucede no Reino Unido, entre Sharon Coleman,
trabalhadora numa sociedade de advogados, denominada por Attridge Law, e 0 seu
empregador, sociedade descrita. E proposto ainda contra Steve Law, um socio desta
sociedade.

Sharon Coleman exercia as suas funcfes de secretaria desde 2001. No ano
seguinte, em 2002, deu-se 0 nascimento do seu filho que sofria de doengas denominadas

por broncomalécia, laringomaléacia congénita e apneia sendo, por isso, considerado

** Ac. do TJ, Proc. C-303/06.

> J4 existiam arestos que prenunciavam a figura de discriminagdo por associagdo, mas sempre ligados a
raca humana. Ver Bruno Mestre, “Discrimination by association: protected by EC Law but limiting the
scope of Mangold”, European Law Reporter, 2008, p. 304 e 305.

*® Neste sentido, Gabriel N. Toggenburg, “Discrimination by association: a notion covered by EU equality
law?”, European Law Reporter, 2008, p. 84, quando refere “A um nivel conceptual, Coleman estabelece
as bases para a futura interpretagdo de discriminac¢do".
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como portador de deficiéncia. Em 4 de Marco de 2005, aceita cessar voluntariamente o
seu contrato de trabalho.

A acdo tem inicio em 30 de Agosto, no mesmo ano da cessa¢cdo do vinculo
laboral, 2005, tendo sido intentada, pela trabalhadora, junto do Tribunal de Trabalho de
Londres (Employment Tribunal, London South), contra os seus anteriores empregadores.

A autora alegou em juizo que a razdo pela qual denunciou o contrato teria sido
causada por comportamentos discriminatérios da parte daqueles, em relagdo a sua
condicdo de mae de um filho portador de deficiéncia. Nos seus argumentos factuais,
invocou o tratamento menos favoravel que recebia em face de outros trabalhadores que
tinham filhos ndo portadores de deficiéncia, arguindo ainda que, por varias vezes, foi
sujeita a comentarios menos dignos que colocavam em causa a sua atuacdo e 0 seu
mérito profissional.

Pormenorizando as condutas a que foi sujeita, Sra Coleman mencionou,
nomeadamente, que aqueles usaram o adjetivo “preguicosa” quando esta requercu
dispensa laboral com o propdésito de ajudar a cuidar do seu filho. Aquando do seu
regresso da licenca de maternidade, foi-lhe negada a retoma das suas fungdes anteriores.
N&o Ihe forneceram a mesma flexibilidade de horarios de que outros, seus semelhantes,
beneficiaram por terem filhos menores. Foi sujeita a um processo disciplinar. Num
outro momento, apresentou uma queixa relativa ao tratamento a que estava a ser sujeita,
a qual ndo foi considerada nos devidos termos e, por fim, mas ndo menos grave, diziam
que a trabalhadora utilizava o “raio do mitdo” para se eximir das suas obrigacdes
laborais.

Estes factos pronunciados pela Sra. Coleman foram acompanhados por uma
enunciacdo de preceitos de legislacdo nacional e comunitaria de forma a uma melhor
defesa. Invocou a DDA, relativa a proibicdo de discriminacdo em razdo de deficiéncia e,
concomitantemente, a Diretiva 2000/78 que, como suprarreferido, estabelece um quadro
geral de igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional.

Sucintamente, relacionou a DDA com as finalidades gerais da Diretiva.
Defendeu que os valores daquela deveriam influenciar na extensdo da defesa a um
comportamento discriminat6rio, ndo apenas a quem seja deficiente mas também a quem
esteja a ser discriminado por ter algum tipo de relagdo com uma pessoa deficiente.
Defendia, portanto, um conceito amplo de protecdo conferido pela Diretiva, e que esta

deveria ser a linha de interpretacédo seguida pelo tribunal nacional.
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Este ndo era, de todo, o entendimento do empregador. Este, pelo contrario,
defendia um conceito estrito de protecdo, invocava que a DDA apenas conferia protecao
aos proprios trabalhadores deficientes sujeitos a discriminacdo laboral. Alegava ainda
que o Direito comunitario e as suas raizes expressas, como as Diretivas, quanto a
assuntos relacionados com Direitos fundamentais, teriam apenas competéncias minimas,
seriam os Estados-Membros a optar, dentro dos seus limites, por uma maior protecéo.

Perante 0 caso em apreco e as duvidas que, inevitavelmente, lhe surgiram o
tribunal nacional entendeu ser necessario o envio imediato das questdes prejudiciais
para o TJ. Assumiu que a eventual veracidade dos factos retratados pela demandante,
uma vez provados em audiéncia, s6 fariam sentido no caso de a Diretiva proteger
efetivamente a discriminacdo por associacdo. Assim, antes de se pronunciar sobre a
prova dos mesmos, procedeu ao reenvio prejudicial para o TJ de forma a perceber, em
primeira linha, se a autora poderia ter mérito nos seus argumentos quanto ao alcance

juridico da Diretiva em questao.
Foram apresentadas as seguintes questdes pelo tribunal de reenvio:

“1- No contexto da proibicdo de discriminacdo em razdo de uma deficiéncia, a diretiva
protege da discriminacdo direta e do assédio unicamente as pessoas que sao, elas

préprias, deficientes?

2- Se a resposta a primeira questdo for negativa, a diretiva protege os trabalhadores que,
nédo sendo eles proprios deficientes, sdo tratados menos favoravelmente ou assediados

em razdo da sua relagdo com uma pessoa que € deficiente?

3- No caso de um empregador tratar um trabalhador menos favoravelmente do que trata
ou trataria outros trabalhadores, e de se demonstrar que o fundamento para esse
tratamento do trabalhador é o facto de este ter um filho deficiente a seu cargo, esse
tratamento constitui uma discriminagdo direta em violagdo do principio da igualdade de

tratamento consagrado na diretiva?

4- No caso de um empregador assediar um trabalhador e de se demonstrar que o
fundamento para o tratamento do trabalhador é o facto de este ter um filho deficiente a
seu cargo, esse assédio constitui uma violacdo do principio da igualdade de tratamento

consagrado na diretiva?”.
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1.2. A posicdo do Advogado-Geral, Poiares Maduro

Considerando as questfes emanadas pelo tribunal de reenvio, Poiares Maduro

optou por colocar nas suas concluses gerais® apenas uma questdo de Direito:

“A diretiva protege pessoas ndo deficientes que, no ambito do seu trabalho, sofram de
discriminacédo direta e/ou sejam vitimas de assédio em razdo da sua relacdo com uma

pessoa deficiente?”

As suas conclusdes foram breves, sem grandes inquietacbes. Defendeu os
valores inerentes a Diretiva e ndo 0s sujeitos diretamente discriminados. Pautou-se por
uma linha de realce dos principios basicos proclamados no Tratado, afirmando que a
igualdade de tratamento € apenas adquirida quando os valores da dignidade e autonomia
pessoal sdo efetivamente praticados no seio da UE. Havendo margem para possiveis
discriminacdes dar-se-ia um efeito oposto, enfraqueceria a protecéo pretendida e dar-se-
ia azo a violagdes dos principios consagrados.

A Diretiva em apreco € um corolario pratico do Tratado e, se este tem na sua
base a prossecucdo de um ideal de igualdade material entre todos, ndo se poderia impor
uma conceptualizacdo divergente quanto a uma eventual interpretacdo de uma Diretiva
Comunitaria que tem aquele como antecessor.

Pormenorizando a sua avaliacdo, Poiares Maduro comega por comentar a
origem da Diretiva em andlise. A sua fonte €, como sabemos, o art. 19.° do TFUE.
Refere, quanto ao teor deste preceito, que a primeira coisa que devemos atentar consiste
na identificacdo tipificada dos motivos possiveis de discriminacdo, isto porque se
considera “serem as razGes que normalmente estdo na origem de uma discriminagao”.
Este artigo deve ser encarado como a base de outros corpos normativos que contenham
o intuito de “combater discriminacOes assentes nas referidas razdes” . Assim, este
preceito nunca poderéa ser considerado como permissivo de legislacdo que nédo lhe seja
conforme quanto aos objetivos e valores sustentados. Ainda que, como refere Poiares
Maduro, o Conselho tenha uma ampla discricionariedade quanto a “adoc¢do de medidas
adaptadas a circunstancias e contextos sociais especificos”, o espirito daquela norma

nunca podera ser posto em causa e tera de ser interpretada a luz dos seus objetivos.

>’ M. Poiares Maduro, Conclusdes Gerais de 31-01-2008, Proc. 303/06.

*% Como refere Maria Isabel Pujol, “Crénica de la Jurisprudencia del Tribunal de las Comunidades
Europeas”, Cuadernos Europeus de Deusto, n.240/2009, p. 204,“0 teor literal do art.13.2 do TCE constitui
a base juridica da Diretiva 2000/78".
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Nos paragrafos seguintes opta por uma analise mais ética comentando o0s
principios, os valores, os ideais prosseguidos pela Comunidade. Diz-nos que o art.19.°
TFUE ¢ a consequéncia do “compromisso do ordenamento juridico da Comunidade
para com o principio da igualdade de tratamento e da ndo discriminagdo”. Nestes
termos, como ja foi referido, nenhuma legislacdo com finalidades analogas podera
comportar uma interpretacao diferente.

Para reforcar esta reflexdo invoca jurisprudéncia anterior, como o AcC.
Mangold®®, onde se concluiu que a Diretiva em questdo ¢ “ um aspeto pratico do
principio da igualdade”.

Note-se que, como refere, “A igualdade nao ¢ apenas um ideal politico e um
objetivo a atingir, mas um dos principios fundamentais do Direito comunitario” que, por
sua vez, se traduz num valor elementar, como também a dignidade da pessoa humana e
autonomia pessoal. Esclarece, no ponto 9, que a dignidade, no seu nivel minimo,
implica o “reconhecimento da igualdade de valor de todos os individuos”. Nesse
sentido, somos todos iguais e nenhum de nds é superior ou inferior a ninguém. Ainda
neste ponto, refere que “os individuos devem poder tragar e conduzir o curso das suas
vidas através de uma sucessdo de escolhas entre diversas op¢des validas”, o que se
traduz na autonomia pessoal de cada ser. O exercicio desta autonomia pressupde,
portanto, estas livres escolhas; s6 assim se alcanca um nivel de vida préprio e digno de
um ser humano.

Atendendo a grandiosidade destes valores, a UE através do art.19.° TFUE, e
posteriormente com a Diretiva 2000/78, pretendeu proteger os cidaddos implementando
as referidas normas e tipificando as razdes especificas passiveis de discriminagéoeo. Por
conseguinte, como afirma o mesmo autor “A forma mais evidente de afetar a dignidade
e a autonomia de uma pessoa consiste em ser-se diretamente atacado por se ter uma
caracteristica que esta normalmente na origem de uma discriminagao”.

No ponto 10 e seguintes, vem demonstrar que a afetacdo da dignidade e da
autonomia pessoal ndo é conseguida apenas atingindo a pessoa diretamente. Sera
possivel haver discriminagdo, com base naquelas caracteristicas, efetuada de forma néo
tdo visivel mas com a mesma gravidade, quando se discrimina um trabalhador por este

ter uma ligacdo proxima a uma pessoa possuidora de uma daquelas particularidades.

>° Ac. do TJ de 22-10-2005, Proc. C-144/04.

% Nesse sentido, Isabel Pujol, ob. cit., “o principio da igualdade de tratamento consagrado na Diretiva
citada ndo se aplica a uma determinada categorias de pessoas mas sim em funcdo dos motivos
contemplados”.
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Quanto a esta reflexéo refere que “um conceito sélido de igualdade implica que estas
formas mais subtis de discriminacdo devem também ser abrangidas pela legislacédo
antidiscriminatéria® na medida em que afetam, também, as pessoas que sdo objeto de
«suspect classifications»®*”.

Portanto, mesmo ndo sendo portador de qualquer deficiéncia, o trabalhador
numa situacdo como a que estd em causa estd a ser discriminado no seu ambito
profissional e, inevitavelmente, € um meio para a possibilidade de discriminacao do seu
ente proximo. Deixar-se que estas pessoas sejam discriminadas, mesmo que
indiretamente, atacaria os valores proclamados pela Comunidade. O trabalhador que se
V& nesta situacdo tem como consequéncia a sua autonomia oprimida pois ao ser
discriminado ndo tem, de todo, uma livre escolha que é, como suprarreferido, uma
componente da autonomia pessoal. Tendo sido sobre estes valores que nasceu a Diretiva
em apreco, Poiares Maduro foi critico quanto a possibilidade da ndo protecdo da
discriminacdo por associacdo demonstrando-se favoravel a sua legitimacéo.

Refere que o que se tem que ter em conta €, desde logo, o art. 1.° da Diretiva
quando refere “em razdo (...) de deficiéncia”. Ora, ¢ do seu entender que nao podemos
concluir que todas as formas de discriminagdo sejam erradas em contexto laboral; por
exemplo, ndo sera de estranhar a possibilidade que existe da parte do empregador em
contratar um trabalhador de confianca e responsavel em vez de um sujeito de
capacidades dubias em termos de personalidade e empenho laboral.

Entende-se assim que 0s motivos expressos atuam como limitadores daquela
possibilidade, ou seja, “O que determina se a conduta do empregador é ou ndo aceitavel,
e determina que a lei seja aplicada, € o motivo de discriminagdo em que o empregador
se baseia em cada situacao”.

Por conseguinte, a ilegalidade de uma possivel discriminacéo assenta nas razGes
ali expressas e foi exatamente nesse sentido que o legislador comunitario estruturou a

legislacdo em causa. Com efeito, ndo havera margem de ddvida em considerar ilegal

®1 Como refere Le Barbier Le Bris, “L’actualité de la jurisprudence communautaire et internacionale”,
Revue de Juriprudence Social, 2008, p. 884, “Este é um dos principais argumentos defendido pelo
advogado-geral, que insiste no facto de a legalidade, principio fundamental do Direito comunitdrio, ser
sustentada por valores como a dignidade humana e de autonomia pessoal, e a sua ndo aplicacao seria
prejudicial ao combate da discriminacgdo e inclusive as hipoteses de "discriminagdo por associa¢do”.

%2 Nas palavras de Poiares Maduro, trata-se de um conceito do Direito constitucional americano, que
consiste na “diferenciagdo de um grupo tendencialmente sujeito a discriminag¢do, por forca de
determinada caracteristica”.
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qualquer discriminacdo que assente na razdo de deficiéncia. “A diretiva opera ao nivel
das razoes da discriminagao”.

Desta forma, podemos concluir que a posicdo deste jurista ndo apresenta
qualquer incerteza em face do alcance do principio da igualdade prescrito neste corpo
normativo. Entende que o0s motivos ali consagrados devem ser respeitados
independentemente da pessoa ser ou ndo caracterizada pelos mesmos, posicdo a qual
adiro sem reservas.

O comportamento objetivo, precursor da possibilidade de discriminacdo, é que
ndo podera ter na sua esséncia o atentado aquelas razdes. De outra forma, sempre que
um comportamento tiver um objetivo priméario de restringir a plena igualdade de
tratamento de uma pessoa que €, ou se encontra associada a alguém, portadora de
deficiéncia, o que se tem de ter em conta é a presenca efetiva de discrimina¢do com
base na deficiéncia. Nesse sentido, considera-se a existéncia de discriminagédo sempre
que a atuacdo do empregador discrimine algum seu subordinado por estar relacionado

com um sujeito portador de deficiéncia.

1.3. A posicdo do Tribunal de Justica

O TJ, chamado a pronunciar-se relativamente as questdes prejudiciais levantadas
pelo tribunal de reenvio, suprarreferidas, vem nas suas conclusdes separar, numa
primeira fase, as mesmas. Comeca por responder a primeira parte da primeira questao
em conjunto com a segunda e terceira questdes. Em causa estad, como sabemos, a
apreciacdo da Diretiva 2000/78.

Considerando o teor dos primeiros preceitos da Diretiva que conferem um
quadro geral de protecdo contra a discriminagdo a par de um principio geral de
igualdade de tratamento ndo se denota qualquer limitacdo subjetiva de protecao.

Pelo contrario, a Diretiva em analise tem como objetivo lutar contra todas as
formas de discriminagdo em razdo de deficiéncia num ambito laboral. Esclarece ainda
que o referido principio de igualdade de tratamento aferido neste dominio aplica-se ndo
a uma determinada categoria de pessoas, mas em funcéo das razdes referidas no art.1.°.

Certos Estados-Membros®® tentaram contrariar esta reflexdo afirmando que se

existem, nesta mesma Diretiva, disposi¢cGes que s6 fazem sentido quando se trata de

63 Respetivamente, Reino Unido, Grécia, Italia e Holanda.
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pessoas portadoras de deficiéncia, porque especificamente so a estas é possivel terem
sentido integral, entdo teria de existir na realidade um objetivo do legislador
comunitario em limitar este corpo normativo a uma certa categoria de pessoas.

Confrontado com tal interpretacdo, o TJ vem afirmar que se é verdade que a
Diretiva prevé disposi¢des que sé serdo aplicaveis a pessoas portadoras de deficiéncia, a
razdo em si mesma destas € tdo-somente o objetivo de uma discriminacdo positiva
relativamente aquelas ou de se tratar de medidas especificas que eventualmente seriam
destituidas do seu alcance e tornar-se-iam desproporcionais se ndo tivessem aquelas
pessoas como sujeitos imediatos. Quanto a este aspeto, o TJ termina afirmando que néo
sera por existirem disposicdes restritas a pessoas portadoras de deficiéncia que havera
restricdes ao principio da igualdade de tratamento plasmado nesta Diretiva.

Ainda a favor de uma interpretacdo restrita de protecdo surge um outro
argumento aduzido novamente por parte de alguns Estados-Membros. Sustentam a sua
inclinagdo invocando a jurisprudéncia inerente ao Ac. Chacon Navas®, a qual seguiu
uma interpretacdo restrita do conceito de deficiéncia e da sua relevancia na relacdo de
trabalho.

Neste aresto, a parte demandante teria sido despedida pela entidade patronal
enguanto se encontrava de baixa por doenca. O TJ concluiu que a razéo protegida pela
Diretiva é tdo-somente uma deficiéncia e ndo uma qualquer doenca. E mesmo néo
havendo um conceito de deficiéncia presente na Diretiva entende-se que devera ser um
conceito de longa duracdo. Por conseguinte, ndo se podera estender a protecao a outros
motivos que ndo os ali presentes, como € 0 caso de doenga.

O que ndo se devera confundir com o caso em aprego, pois existe efetivamente
uma discriminacdo em razdo de uma deficiéncia, s isso bastara para existir protecdo ao
abrigo das disposicGes em causa.

Posto isto, entendemos que a resposta do TJ, ao ser confrontado com tal
argumento da parte dos Estados-Membros quanto a restricdo de protecdo a pessoas
portadoras de deficiéncia, ndo pode ser sendo a sua negacao pelos motivos expostos.

As suas respostas quanto as questdes acima descritas foram claramente no
sentido de afirmar a extensdo da protecdo, quanto a uma possivel discriminacéo direta, a
todo e qualquer trabalhador que seja vitima de tal comportamento e ndo apenas aos

sujeitos portadores de deficiéncia. O TJ defendeu a existéncia de uma discriminacdo

% Ac. do TJ de 11-07-2006, Proc. C-13/05.
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direta, pois o tratamento desfavoravel, desigual, ao qual a demandante foi sujeita
obedece ao pressuposto de situacdo comparavel (com outro trabalhador) que, como
vimos, preenche os requisitos da mesma.

As finalidades do Tratado assentam em principios de igualdade, neste caso de
igualdade de tratamento, e caso se restringisse uma efetivacdo deste principio nestas
situacBes ndo se estaria a lutar pela igualdade de todas as pessoas, pela sua dignidade.

Quanto a segunda parte da primeira questdo e a quarta questdo o TJ vem,
sucintamente, dizer que sendo o assédio considerado uma forma de discriminacdo, na
acecdo do n.° 1 do art. 2.° da Diretiva 2000/78, em consonancia com tudo o que foi
supramencionado, também deve ser aplicavel a todo e qualquer trabalhador e néo
apenas a quem seja portador de deficiéncia. Com efeito, sempre que um trabalhador
seja afetado por um tratamento indesejavel por parte da entidade patronal, por ter que
prestar cuidados essenciais a um filho deficiente, poder-se-a defender de acordo com as
disposicdes salientadas pois constituem acdes discriminatérias violadoras do principio

da igualdade de tratamento consagrado nesta Diretiva.
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CAP. 111 - ADIRECTIVA COMUNITARIA E O PRINCIPIO DA
INTERPRETACAO CONFORME

1. O caracter vinculativo da jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

As Diretivas consistem num instrumento comunitario que nos termos do art.°
288 TFUE (ex-art. 249 TCE) imp0e aos Estados-Membros a obtencdo de um certo
resultado, deixando aos mesmos a liberdade na escolha dos meios para os alcancar.

Poderdo, e ndo raras vezes assim sucede, haver situagdes de incumprimento na
transposicdo destas, quer pelo ndo cumprimento dos prazos devidos, quer pela
transposicdo incorreta das mesmas. Hoje, existem trés meios em favor dos trabalhadores
para que estes se possam valer, em caso de litigio, de uma Diretiva Comunitaria. Sdo
eles: a invocacdo do efeito direto vertical, um eventual pedido de indemnizagdo ao
proprio Estado®™ violador da ordem de transposicdo e o recurso ao principio da
interpretacdo conforme, figura que neste caso assume especial relevancia.

Um outro problema podera surgir se alguma duvida se levantar, em sede de
litigio, num tribunal nacional quanto ao alcance de uma disposi¢do presente numa
Diretiva. Neste caso, de acordo com o art. 267.° do TFUE (ex-art. 234.° TCE), o TJ deve
ser chamado a pronunciar-se para interpretar o sentido da norma, pois a este compete-
Ihe a funcdo de interpretacdo do Direito comunitario. A esta interpretacdo cabera uma
funcdo de harmonizacdo do Direito da Unido no sentido de que serd vinculativa para
todos os tribunais nacionais dos Estados-Membros, nos termos que serdo analisados

infra.

65 nyx . . . . .

N3o se revelando util o seu desenvolvimento remete-se o seu estudo para Sofia Pais, “Incumprimento
das Directivas Comunitarias”, in Dois Temas de Direito do Trabalho, Publicagbes Universidade Catdlica,
Porto, 2000, p.35 a 74.
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1.1. O efeito direto vertical e a falta de eficacia horizontal

O efeito direto vertical das Diretivas é pela primeira vez abordado, enquanto ato

isolado, no Ac. Van Duyn®®. Neste aresto, o TJ foi chamado a pronunciar-se acerca da
possibilidade de uma cidada se fazer valer de Direitos proclamados numa Diretiva. O TJ
respondeu afirmativamente dizendo que as Diretivas poderiam ser um meio de defesa
dos cidaddos perante o Estado, quando este violasse disposi¢cdes nelas contidas, desde
que as normas respetivas fossem claras, precisas e incondicionais e, desde que o prazo
de transposicdo da mesma tivesse expirado®. Reconheceu assim o efeito direto
vertical®,
No entanto, se atendermos ao alcance desta decisdo, vemos que nem todos 0s
trabalhadores estdo cobertos por este meio. Apenas 0s que tém como empregador 0
Estado® poderdo eventualmente beneficiar deste instituto. Ou seja, um litigio que tenha
como partes unicamente particulares ndo sera protegido por esta figura. Esta proibicao
de eficé4cia horizontal é afirmada no Ac. Marshall™ pelo TJ.

Neste litigio, o TJ foi chamado a pronunciar-se acerca da legitimidade de um
despedimento de uma trabalhadora. Em causa estaria uma discriminacdo de género,
provocado por uma entidade privada. O TJ esclareceu que “uma Diretiva ndo pode, por
si s, criar obrigacGes na esfera juridica de um particular, e que uma disposi¢do de uma
Diretiva ndo pode ser, portanto, invocada, enquanto tal, contra tal pessoa”’*. Nasce
assim a instrucdo, que nos acompanha até hoje, de que o efeito horizontal nédo é devido,
por isso ilegitimo, porque os sujeitos das Diretivas sdo apenas os Estados. Esta
afirmacéo resulta, desde logo, da definicéo de Diretiva referida supra.

Pelo contrario, quanto ao efeito direto vertical, assume-se a possibilidade de um

particular invocar disposi¢des de uma Diretiva contra uma atuacdo do Estado, que viole

®® Ac. de 3-12-1974, proc.41/74.

" Com o Ac. Ratti de 5-4-1979, proc. 148/78, o TJ esclareceu que, findo o prazo de transposicdo, se o
Estado nao implementou as disposi¢des necessarias ndo se podera valer do seu préprio incumprimento
para negar o efeito direto da Diretiva.

%8 para uma melhor abordagem, Sofia Pais, Incumprimento..., cit., p. 20 e ss.

%0 Ac. Marshall vem declarar que os particulares podem atuar contra o “Estado” independentemente
da forma como este atue, nomeadamente, autoridade publica ou empregador. Como se |é nas palavras
de Rodriguez-Pinero y Bravo-Ferrer,“Efecto directo e invocabilidad interprivatos de las directivas”,
Relaciones Laborales, n26, 2010, estendeu-se o conceito de “Estado” a toda a Administragdo Publica,
incluindo as empresas publicas. Ver, também, Sofia Pais, “Algumas reflexdes sobre o principio da
interpretacdo conforme no contexto da “transposicdo judicial” das diretivas”, Revista da Faculdade de
Direito da Universidade do Porto, ano VII, 2010, p. 499.

7% Ac. de 26-02-1986, proc.152/84.

" Cons. 48.
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0 alcance da mesma, pois entende-se que sendo o Estado o sujeito imediato das
Diretivas (art. 288 TFUE) cabe-lhe a obrigacdo de respeitar e implementar as
disposigdes ali consagradas. Ora, ndo sendo os particulares os destinatarios dos
preceitos consagrados nas Diretivas, entende-se que ndo poderdo ser alvo das
obrigacOes impostas pelas mesmas e, por isso, ndo poderado ser responsabilizados. Neste
sentido, o TJ invoca, além do argumento literal do art. 288 TFUE, a seguranca juridica e
a distincdo entre Diretiva e Regulamento para justificar a recusa do efeito direto

horizontal.

1.2. O principio da interpretacdo conforme

Como consequéncia da impossibilidade do efeito direto horizontal, nasce o
principio da interpretacdo conforme ao Direito da Unido. Este instituto € enunciado
pelo TJ, numa primeira fase, no Ac. Von Colson e Kamann’® e, posteriormente,
desenvolvido no Ac. Marleasing™.

No primeiro litigio estava em causa uma deficiente transposi¢do de uma Diretiva
por parte do Estado Alemdo. Como consequéncia, apés o TJ ter declarado que “cabe ao
tribunal nacional dar a lei adotada para a transposicdo da Diretiva (...) uma
interpretacdo e aplicacdo de acordo com as exigéncias do Direito comunitario™*, foi
obrigado a adaptar a sua legislacdo nacional ao prescrito naquela mesma Diretiva.

Desta forma, o TJ vem afirmar que os Estados-Membros devem interpretar o seu
Direito nacional, mormente o elaborado para transposicdo das Directivas, em
conformidade com os valores inerentes as mesmas.

Uma curiosidade deste principio é que, ao contrario da possibilidade que existe
guanto a um efeito direto vertical sujeito a requisitos de clareza, preciséo e
incondicionalidade das disposicdes, aqui ndo sera necessario, ou seja, mesmo que as
disposicdes carecam daquelas qualidades podera ser utilizado pelos particulares.

No segundo aresto, estavam em causa politicas de sociedades andnimas
legisladas na Diretiva 68/151. Sucede que, na altura em que nasce esta controvérsia
entre as duas sociedades, o Estado Espanhol ainda ndo teria transposto a Diretiva. Esta

continha disposicdes diferentes em face da legislacdo nacional.

72 Ac. do TJ de 10-04-1984, proc. 79/83.
73 Ac. do TJ de 13-11-1990, proc.C-106/89.
74

Cons. 28.
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O TJ reafirma a doutrina do Ac. Marshall na sua decisdo, mas refere que ao
tribunal nacional cabe uma interpretagao feita “a luz do texto e da finalidade da
Diretiva””®. Nesse sentido, existiu uma intencdo do tribunal em defender de forma
eficaz as disposicGes emanadas no seio da Unido de tal forma que as mesmas sirvam,
mesmo que entre particulares, para defesa dos Direitos dos cidaddos. Assim, o TJ, além
de novamente defender a aplicacdo do instituto da interpretacdo conforme, reconhece
que para ser exequivel pelos particulares, em sua defesa, nem sequer tera que existir
uma eventual transposi¢do da Diretiva. Nas palavras de Sofia Pais, “o tribunal nacional
assume (...) a tarefa de transposicéo judicial, isto é, participa no processo para alcancar
o resultado previsto na Diretiva”’®.

Com efeito, a jurisprudéncia do TJ, sobretudo nestes dois arestos, criou uma
nova medida de defesa, contornando desta forma a proibicéo do efeito direto horizontal.

N&o obstante a importancia deste instituto, convém realcar que este ndo possui
um alcance infinito, comporta algumas limitacées’’. Uma das mais relevantes consiste
na impossibilidade de ser contra legem ao Direito nacional, ou seja, a interpretacdo em
conformidade com uma disposi¢cdo do Direito nacional ndo poderd ser feita se a
disposicdo nacional for completamente contraria ao teor da Diretiva. Este limite é
referido no Ac. Wagner Miret’®. Nestes termos, terd de existir uma qualquer
contextualizacdo da lei nacional que permita uma interpretacdo em conformidade com a
Diretiva.

Posto isto, podemos concluir que o principio da interpretacdo conforme é um
instituto que poderd em indmeros casos servir 0s interesses dos particulares a nivel
privado, tornando-se assim um remédio de grande interesse e eficacia na realizagdo das
disposicdes das Diretivas da Unido.

A importancia de termos realcado esta figura revela-se como essencial no
desenvolvimento desta tese. Ainda que ndo tenha surgido qualquer controvérsia nos
nossos tribunais semelhante a que aconteceu no ordenamento britanico, no processo
Coleman, poderemos um dia ter a mesma querela em territério nacional. Por

conseguinte:

75
Cons. 8.
’® Sofia Pais, “Algumas Reflexdes...”, cit., p. 490.
7 No Ac. Kolpinghuis defendeu-se que este principio nunca “podera ter como efeito (...) determinar ou

agravar a responsabilidade penal daqueles que infringem as suas disposi¢cdes”. Surge neste mesmo Ac.
um ultimo limite, o principio da seguranga juridica, afirmando-se que os sujeitos devem poder conhecer
a norma juridica para agirem em conformidade.

78 Ac. do TJ de 16-12-1993, proc. C-334/92.
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Podera um qualquer particular, mesmo que em contexto privado, defender-se
através deste principio consagrado? Poderd um trabalhador que se sinta, no seu
ambiente profissional, discriminado por ter um filho portador de alguma deficiéncia
arguir em tribunal que a lei nacional deve ser interpretada em conformidade com a

Diretiva que se lhe aplica?

Basta-nos numa primeira fase recorrer a legislacdo nacional, neste caso ao art. 24.°, n° 1,
do CT, que em nada se opde a uma resposta positiva a esta questdo. Tivemos ja
oportunidade de atentar ao seu teor, o qual nos indica, de forma expressa, a proibigcéo de
discriminacdo em razdo de deficiéncia. Por conseguinte, uma tal interpretacdo ndo sera
contra legem, sendo suficiente uma interpretacdo em conformidade com a Diretiva.

No entanto, no mesmo preceito ndo existe qualquer mencdo a possibilidade de
defesa de um trabalhador em face de uma discriminagdo por associagdo. A questdo aqui
em causa ndo sera a aplicacdo do principio da interpretacdo conforme pois, como vimos,
é relacionado com as normas nacionais, mas sim, a aplicacdo da jurisprudéncia

interpretativa em face dos preceitos das Diretivas facultada por quem de Direito, o TJ.

1.3. Aiinterpretacdo em conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica

Como acima exposto, o TJ foi chamado a prenunciar-se relativamente a
proibicdo de discriminacdo consagrada na Diretiva 2000/78. Sabemos que o Tribunal,
ao ser confrontado com o alcance da mesma, se pronunciou num sentido lato abarcando
a discriminacdo por associacdo. Sabemos também que a grande maioria dos Estados,
nomeadamente Portugal, ndo tém nas suas legislacGes esta figura de forma expressa’.

Com efeito, existindo uma interpretacdo do TJ (ao abrigo do art. 267.° do TFUE)
qguanto ao alcance de alguma disposicdo de uma Diretiva, como € o caso, todos 0s
Estados-Membros devem seguir aquela mesma interpretacéo realizando-se desta forma
uma harmonizacdo legislativa.

Como refere Rodriguez-Pifiero®®, “Nas diretivas laborais, a doutrina da
interpretacdo conforme teve especial relevancia e foi realcada frequentemente na
jurisprudéncia comunitaria (...). O principio estendeu-se ndo somente a interpretacao

conforme da diretiva mas também a interpretacdo conforme a interpretacdo da diretiva

® Neste sentido, Gabriel Toggenburg, ob. cit.,, p. 87, que refere de que forma a discriminagdo por
associagdo é imposta nas diversas legislagGes Estaduais.
8 Bravo-Ferrer y Rodriguez-Pifiero, “Efecto directo...”, cit., p.8.
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por parte do Tribunal de Justica (...). Nestes casos, o Tribunal de Justica néo tratou de
corrigir, atraves de interpretacdo, uma norma nacional com vista a coloca-la conforme a
diretiva, mas sim de completar o que aquela ndo disse expressamente, através de uma
doutrina jurisprudencial em sede comunitaria que vem assegurando uma harmonizagdo
de conceitos e de direitos”.

Desta forma, o TJ ao interpretar as disposi¢cGes de uma Diretiva vai concretizar
“0 objetivo macro da realizagdo do principio da uniformidade na interpretacdo e
aplicacdo do Direito da UE. Como o Tribunal vai responder da mesma forma as
perguntas que (...) sejam substancialmente idénticas, esses tribunais terdo de aplicar de
maneira uniforme o Direito da Unido™®".

Perante esta conjuntura, serd facil respondermos de forma positiva quanto a
possibilidade de um juiz nacional, em processo similar, defender um cidaddo vitima de
discriminacdo por associac&o™.

Consagra-se assim, de forma geral, que serdo 0s motivos potencialmente

discriminatorios a ser protegidos e ndo uma certa categoria de sujeitos.

&1 AAVV, Principios Fundamentais de Direito da UE, Uma abordagem jurisprudencial, Coord. Sofia Pais,
Almedina, Coimbra, 2011, p. 177; nas pags. seguintes desta obra varios autores expdem uma
abordagem jurisprudencial deste principio.

8 Maria Oliveira Tching, O papel dos Tribunais na construgao do padrao de jusfundamentalidade da UE
e da Cidadania Europeia, Dissertacdo de Mestrado, Universidade do Minho, 2012, “E da aplicacdo
correcta e uniforme do Direito da UE pelos juizes nacionais que depende a eficacia do Direito Europeu
(...) com vista a assegurar a interpretacdo e aplicagdo uniformes do Direito da UE pelos tribunais
nacionais e, deste modo, alcancar-se a unidade e coeréncia do ordenamento juridico europeu, instituiu-
se o0 mecanismo do reenvio prejudicial, previsto no art. 2672 do TFUE (...) Trata-se de um processo nao
contencioso, estranho a qualquer iniciativa das partes e assente na chamada cooperagdo jurisdicional
entre o Tribunal de Justica e os tribunais nacionais”.
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CAP. IV — APROVA EM SEDE DE DISCRIMINACAO

1. A reparticdo do 6nus da prova operada Direito da UE e nacional

De acordo com a regra geral do 6nus da prova, presente no art. 342 CC, quem
acusa devera em sede de litigio provar os factos pelos quais acusa®. Juridicamente esta
é a regra. Todavia, existem excecoes.

No ambito da discriminacédo, a prova pode tornar-se, e normalmente assim sucede,
demasiado onerosa para a parte que foi sujeita a comportamentos discriminatorios.

Normalmente, a discriminacéo é realizada pela parte mais “forte”; digamos que em
sede de Direito laboral sera, na maioria das vezes, a entidade patronal a tomar medidas
discriminatorias para com o0s seus subordinados. Basta colocar a hipotese de ter que
existir prova testemunhal por parte de colegas na tentativa de se responsabilizar tais
comportamentos para entendermos que, pelo medo de represalias, esta sera quase
sempre inexistente. Acresce a este receio a ndo visibilidade de certas condutas, pois
podem ndo suceder na presenca de outrem, o fraco conhecimento de quais as condutas
proibidas, o proprio sentimento de fraqueza e vergonha da vitima e a aparéncia neutral
dos comportamentos. Nestes termos, e se ndo houver uma qualquer prova concreta, a

acdo estara, a partida, fracassada.

1.1. O 6nus da prova na Diretiva 2000/78

O problema da prova no ambito das politicas antidiscriminatdrias foi um assunto
sensivel ao Direito europeu. Com um intuito de possibilitar uma maior proteccdo dos
sujeitos discriminados, o 6nus da provafoi alterado defendendo-se a sua partilha entre as
partes. Assim, atendendo a dificuldade probatoria existente por parte do sujeito vitima

de discriminacdo, a legislacdo europeia prevé que, uma vez apresentados factos que

# Denominado por onus allegandi, Fernando Pereira Rodrigues, A Prova em Direito Civil, 1.2 ed., 2011,
Coimbra Editora, Coimbra, p. 21.
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facam presumir um comportamento discriminatorio por parte daquele, caberd a
contraparte provar a ndo existéncia de discriminacéo.

Considerou-se desta forma a possibilidade de aligeiramento do 6nus da prova
que, sem davida, torna menos onerosa a prova de discriminagédo, protegendo-se assim o
demandante.

Com efeito, a Diretiva 2000/78, como outras que defendem principios de
igualdade, contém esta disposicdo expressa. Diz-nos o art.10.° que “quando uma pessoa
que se considere lesada pela ndo aplicagdo (...) do principio da igualdade de tratamento
apresentar (...) elementos de facto constitutivos da presuncgéo de discriminacédo direta ou
indireta, incumbe a parte requerida provar que ndo houve violacdo do principio da
igualdade de tratamento”. Assim, teremos dois momentos cruciais nesta equacao.

Numa primeira fase, cabera ao sujeito eventualmente discriminado invocar quais
os factos causadores da discriminacdo. Neste sentido, além de enunciar um tratamento
desfavoravel em face de outro trabalhador (requisito da discriminacdo direta ou
indireta), terd que relatar em que medida esse tratamento podera ter a veste de
discriminatorio, provando a ligacdo daquela conduta a uma caracteristica protegida.

Ou seja, para a presuncdo ser aplicavel ao caso tera obrigatoriamente de existir
da parte da vitima um indicio de discriminacdo®. E s6 assim, invocados os reais factos
precursores da discriminacdo, e apds a presuncao feita pelo tribunal, é que se inverterd o
onus da prova, cabendo ao demandado a prova de que ndo atuou naqueles termos.

Consequentemente, a segunda fase de atuacdo deste instituto versara sobre a
prova da ndo existéncia da discriminacdo invocada por parte da vitima.

No caso em analise, 0 TJ nos seus considerandos 52 a 55 vem realcar este
instituto. Enuncia que cabera a Sra. Coleman “provar, no tribunal de reenvio, factos que

permitam presumir a existéncia de uma discriminacdo direta baseada na deficiéncia”. Se

8 Conclusdes do Advogado Geral Paolo Mengozzi, de 12-01-2012, Proc. C 415/10, “Num primeiro
momento, incumbe a vitima alegar os elementos de facto constitutivos da presungdo de discriminagdo.
Ou seja, deve apresentar um indicio de discriminagcdo. Num segundo momento, uma vez estabelecida
essa presuncdo, a consequéncia imediata é deslocar para a recorrida o énus da prova. (...) ha de facto
um onus da prova que, apesar de atenuado, recai efetivamente sobre a vitima. Deste modo, mantém-se
um certo equilibrio que permite a vitima invocar o seu Direito a igualdade de tratamento e a parte
recorrida ndo ser chamada a juizo com base exclusivamente nas afirmagdes da vitima”. De forma igual
refere o TJ, no cons. 36, do mesmo processo, “Ao interpretar o art. 4. °, n° 1, da Diretiva 97/80, no seu
Ac. Kelly, o Tribunal de Justica declarou, no n.2 30 do mesmo, que é a pessoa que se considera lesada
pela inobservancia do principio da igualdade de tratamento que incumbe, numa primeira fase,
demonstrar factos que permitam presumir a existéncia de uma discriminacdo direta ou indireta. S6
guando essa pessoa demonstrar esses factos é que cabe ao demandado, numa segunda fase, provar que
nao houve violagao do principio da ndo discriminagao”.
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assim suceder “a aplicacdo efetiva do principio da igualdade de tratamento exigira entdo
que o 6nus da prova caiba aos demandados no processo principal, que devem provar
que a violacao do referido principio nao ocorreu”.

J& tivemos oportunidade de observar a matéria de facto invocada pela
demandante neste processo e, ainda que ndo tenha sido objecto de analise pelo tribunal
de reenvio pelos motivos supradescritos, podemos entender que existird a aplicacéo
deste instituto, pelo simples facto de a autora demonstrar que 0s comportamentos a que
foi sujeita foram causados em razdo da deficiéncia do seu filho e que tais
comportamentos ndo existiram para com 0s seus colegas em situacdo semelhante.

Portanto, provada a ligacdo a um dos motivos protegidos pela Diretiva, e
enunciados os factos pelos quais se sente discriminada, a autora estara coberta pela
presuncdo dos mesmos, o que lhe dara uma melhor possibilidade de defesa, pois ndo
tera que provar a esséncia da conduta da entidade patronal.

1.2. O 6nus da prova no CT 2009

Na esteira da Diretiva 2000/78 vem o CT aplicar no ordenamento nacional o
instituto de reparticdo do 6nus da prova®®. Nestes termos, qualquer cidaddo que se sinta
discriminado por alguma das caracteristicas protegidas pelo mesmo corpo normativo®
terda que, em sede de litigio, provar os factos constitutivos que indiciem uma
discriminacdo para se poder valer da presuncdo da mesma de forma a fazer nascer a
atenuacdo do Onus da prova, “[n]do se pode, pois, dizer que a presunc¢do legal dispense a
prova da parte”87.

Esclarece o art. 25.° n.° 5, que “Cabe a quem alega discriminacgéo indicar o

trabalhador (...) em relagdo a quem se considera discriminado”. Mesmo ndo se

encontrando de forma expressa a necessidade de fundamentacdo do factor

& A Diretiva 97/78 foi pioneira ao consagrar o aligeiramento do 6nus da prova, no ambito da
discriminacdo, ainda que limitada ao género. A nivel nacional vigorou o mesmo regime, através da Lei n?
105/97. Este regime é alterado com a entrada em vigor do CT de 2003, o qual transpds a Diretiva
2000/78, e veio instruir que “Cabe a quem alegar a discriminagdo fundamenta-la (...) incumbindo ao
empregador provar que as diferengas de condigdes de trabalho ndo assentam em nenhum dos factores
indicados no n.2 1”. Ora, como ja tivemos oportunidade de observar, temos uma multiplicidade de
fatores passiveis de discriminagdo, sendo o 6nus da prova aligeirado sempre que se cumpram o0s
respetivos requisitos.

% Art. 24.2 CT.

87 Luis Filipe Pires de Sousa, Prova por Presungdo no Direito Civil, Almedina, Coimbra, 2012, p. 93.
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discriminatorio entende-se que este € implicito quer pelo teor da Diretiva 2000/78, quer
pela ideologia inerente ao instituto da nao discriminacao®.

Ora, se um comportamento serd considerado discriminatorio por assentar numa
caracteristica protegida, o indicio de uma eventual de discriminac&o tera, por maioria de
razéo, de ser fundamentado, numa primeira fase, numa daquelas qualidades.

Portanto, tera de existir por parte do demandante uma alegacdo de discriminacéo
baseada num dos fatores protegidos pelo CT, ainda que estes sejam meramente
exemplificativos, e, concomitantemente, terd que enunciar os trabalhadores em relagao
aos quais se sente discriminado por forca daquele preceito. Assim sucedendo, em nome
do principio da igualdade de tratamento, tera que funcionar uma presunc¢éo no tribunal a
qual fara reverter o 6nus da prova para o demandado.

Como refere o STJ, “O que tal regime consagra é uma atenuacao daquele énus
nas situacfes em que sejam invocadas diferencas de tratamento (...) motivadas por um
dos factores caracteristicos de discriminacgéo (...). Deste modo, a quem invoca a préatica
discriminatoria compete alegar e provar, além do diferente tratamento (resultado de tal
pratica), os factos integrantes de um daqueles fatores (...). Alegado e demonstrado um
desses fatores, a lei presume que dele resultou o tratamento diferenciado, fazendo recair

sobre 0 empregador a prova do contrario”®.

# Ac. do TRP, Proc. 602/11, de 15-10-2012 “Na legislacdo ordinaria, ja o Cédigo do Trabalho de 2003 (...)
veio consagrar tal proibicdo correlacionando o tratamento discriminatério com a existéncia de algum
fator de discriminagdo, designadamente a nivel de inversao do dnus da prova a que entdo se reportava
o art. 232, n? 3. Cabia, assim, ao trabalhador invocar e demonstrar, para além do diferente tratamento,
o facto que consubstanciava um fator de discriminacdo, caso em que, entdo, funcionaria a inversdo do
Oénus da prova prevista no art. 232, n? 3, do CT/2003, uma vez que, face a esse fator, o legislador
presume que a diferenciagdo de tratamento dele decorre. Esse fator (aliado a diferenca de tratamento)
é o facto que faz funcionar a referida presuncgédo (...). Com a entrada em vigor do CT/2009 n3o se nos
afigura que tal entendimento seja por ele alterado. Antes pelo contrdrio, parece-nos que ele é
corroborado face ao disposto nos arts. 232, 242 e 252. Ou seja, serve isto para concluir que, pese
embora o tratamento desigual de situacGes que deveriam ser tratadas de modo idéntico possa indiciar a
existéncia de um tratamento discriminatério, tal conclusdo ndo podera ser retirada automaticamente
dessa simples diferenciacdo de tratamento, havendo, antes (...) que associar esse comportamento, em
termos de causalidade, a existéncia de algum fator discriminatério”.

# Ac. STJ, Proc. 343/04 de 12-10-2011.
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Conclusao

O principio da igualdade de tratamento e a proibicdo de discriminacdo
encontram-se consagrados quer no Direito da Unido, quer no nosso ordenamento
juridico. Com a maturidade dos conceitos proclamados evoluiu-se de uma primeira
perspetiva que atendia a discriminacdo em funcdo do sujeito, considerando o
trabalhador como receptaculo Gnico da pratica discriminat6ria, para um conceito mais
alargado, onde em substituicdo do sujeito per se, 0 conceito de discriminagéo se estende
as circunstancias que motivam a conduta discriminatéria. Assim sendo, o que hoje
releva para a caracterizacdo de um cenario discriminatorio € a esséncia da conduta e 0s
motivos que lhe subjazem. Deixa portanto, e a titulo de exemplo, de ser o trabalhador
deficiente o exclusivo alvo da discriminacdo, para que seja a propria deficiéncia a
assumir o papel de objeto de discriminacdo, esteja esta afeta ao trabalhador ou a
terceiros que a partida estariam excluidos da relacao laboral.

No que ao nosso ordenamento juridico concerne, por forca da interpretacdo em
conformidade com a jurisprudéncia do TJ a discriminacdo por associacdo sera alvo de
protecdo ainda que, e para ja, no CT ndo seja feita mencdo a mesma.

Claro estd, que o que aqui se explanou em relacdo a discriminacdo por
associacdo em razdo da deficiéncia, serd, por maioria de razdo, como certos autores
defenderam®, igualmente vélido para todos os outros critérios suscetiveis de
discriminagdo contemplados no Direito da Unido, mutatis mutandis a sua aplicabilidade
sera transversalmente valida.

Por tudo isto se conclui que a luta contra a discriminagéo, nas suas mais variadas
formas, tem vindo a dotar-se de instrumentos que, muito por forca da sua continua

mutabilidade, fornecem cada vez mais uma efetiva igualdade de tratamento.

% Nesse sentido, Joel Cavallini, “Une discrimination par association fondée sur le handicap est contraire
au droit communautaire”, La Semaine Juridique, Edition Sociale, Jul. a Dez., p. 1549 e Le Barbier Le Bris,
ob. cit., p. 884.
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