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RESUMO: Este texto analisa um recente acérdao do Tribunal de Justica (da Unido Europeia),
que mobiliza a figura da discriminagao por associagdo, considerando que a mesma ocorre, sob
a forma de discriminacado indireta, em caso de omissdo das medidas de adaptacdo razoavel
em beneficio do cuidador de pessoa com deficiéncia. A andlise é empreendida levando em
conta a jurisprudéncia anterior da mesma instédncia, mormente aquela que recortou o conceito
de discriminacgdo por associacdo. Por outro lado, é estabelecido um confronto entre casos de
prestagdo de cuidado a pessoa com deficiéncia e outros em que ele se dirige a destinatarios
gue ndo possuem essa qualidade, pondo-se, assim, em evidéncia ndo sé o risco de evolugdo
da jurisprudéncia europeia num sentido ambivalente e porventura contraditério, como, por
outro lado, a persisténcia da auséncia de resposta a questdo de saber se, no quadro europeu,
existe discriminacao e, nesse caso, com base em que fator, quando a entidade empregadora
trata desfavoravelmente o trabalhador que exerga direitos de conciliagdo trabalho-familia ou

mesmo quando ndo lhe possibilite o exercicio de tais direitos.

PALAVRAS-CHAVE: discriminacdo por associacdo; discriminacdo indireta; deficiéncia;
adaptacdo razoavel; conciliagdo trabalho-familia.

ABSTRACT: This text analyzes a recent judgment of the Court of Justice (of the European
Union), which employs the concept of discrimination by association, considering that it occurs
in the form of indirect discrimination when there is a failure to provide reasonable
accommodation measures for the benefit of a caregiver of a person with a disability. The
analysis is carried out taking into account the previous case law of the same court, especially
that which outlined the concept of discrimination by association. Furthermore, a comparison is
established between cases of care provision to a person with a disability and others where it
is directed to recipients who do not have this status, thus highlighting not only the risk of
European case law evolving in an ambivalent and perhaps contradictory direction, but also the
persistent lack of answer to the question of whether, within the European framework,
discrimination exists, and if so, on what ground, when an employer treats unfavourably a
worker exercising work-family balance rights, or even when the employer prevents the

exercise of such rights.

KEY WORDS: discrimination by association; indirect discrimination; disability; reasonable

accommodation; work-family balance.
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1. Introducao

A vocagdo evolutiva e a ductilidade do Direito Antidiscriminagdo ndo oferecem duvidas. Ele &,
com efeito, “necessariamente, uma reacdo a manifestacdes particulares de desigualdade, as
quais se encontram fortemente enraizadas em determinado contexto histérico e politico de
uma dada sociedade” e sé é realmente efetivo “se for moldado em ordem a permitir combater
os tipos de desigualdade que se desenvolveram na sociedade a que se refere”!. Por outro lado,
e atendendo, em particular, ao Direito da Unido Europeia e, portanto, ao labor do Tribunal de
Justica [TJ(EU)], é evidente a centralidade do contributo pretoriano no contexto do

amadurecimento e na densificagdo deste dominio juridico.

A promissora figura da discriminacdo por associagdo €, justamente, um dos reflexos do notavel
papel criativo daquele Tribunal, embora seja possivel sustentar que o caso a respeito do qual
a categoria foi recortada, conhecido como Coleman?, bem poderia ter sido perspetivado ndo
sob essa 6tica, mas antes como uma expressdo da discriminacgdo indireta entre homens e
mulheres, partindo do pressuposto de que sdao estas quem, predominantemente, em
comparagdo com trabalhadores do sexo masculino, assume o encargo de prestar assisténcia
a dependentes que dela carecam, nomeadamente pessoas com deficiéncia, v. g., filhos. Na
verdade, esse caso p6s em evidéncia a contiguidade entre a tutela da deficiéncia e a da
conciliagdo trabalho-familia, sendo clara, por seu turno, a proximidade entre esta e o problema

da diferenciagdo com base no sexo.

No recente caso Bervidi?, esta interligagdo tornou-se ainda mais conspicua. Como se vera, o
TJ sustentou que a discriminacdo por associacdo também pode ser afirmada quando a conduta
que a consubstancia seja uma discriminacdo indireta — assim qualificou a omissdo das
pertinentes medidas de adaptacdo razoavel devidas a trabalhadora cuidadora de um filho com
deficiéncia. Ora, tal conclusdo concita, de imediato, uma duvida: se o filho da trabalhadora em
questdo estivesse ao seu cuidado mas nao padecesse daquela condigcdo, como teria o Tribunal
enquadrado o problema? Poderia, nessa hipdtese, ter-se lancado md&o da Diretiva (UE)
2019/1158, atinente a promogdo da conciliacdo trabalho-familia? A ndo aplicacdo de
ferramentas de conciliagdo, quando devidas, constitui um comportamento discriminatoério?
Com base em que fator? Dada a ambiguidade daquela Diretiva e ndo se conhecendo a posicao
do TJ relativamente a estas interrogagdes, a decisdo Bervidi abre a porta a que se equacione
se estard em construgdo um sistema em cujos termos o incumprimento de medidas de
conciliagdo se enquadre em moldes significativamente distintos consoante a pessoa cuidada

apresente, ou ndo, uma condicdo qualificadvel como deficiéncia.

O texto que se apresenta procura analisar a decisdao referente ao referido Acérddo e, bem

assim, refletir sobre as suas implicagdes, tendo em consideragao os vetores ora enunciados.

1 SANDRA FREDMAN, Discrimination Law, Oxford, Oxford University Press, 2022, 3.2 edigdo, p. 52. Traducdo livre,
da nossa responsabilidade.

2 Processo C-303/06; acérddo de 17 de julho de 2008.

3 Processo C-38/24; acdérddo de 11 de setembro de 2025.
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2. O caso — factos relevantes e decisao do Tribunal

O Acérddo do TI(UE) referente ao caso Bervidi proveio de um pedido de reenvio prejudicial
formulado pela Corte Suprema di Cassazione, o tribunal superior italiano, o qual se confrontou
com um recurso interposto por certa trabalhadora, que havia ja obtido duas decisdes judiciais
desfavoraveis, nas instancias precedentes. G.L., trabalhadora da AB SpA e, bem assim, mae
e cuidadora de uma crianca com deficiéncia geradora de uma incapacidade total ja
medicamente declarada, solicitou a entidade empregadora o ajustamento do respetivo periodo
de trabalho, por forma a que prestasse atividade em regime de horario fixo, apenas durante
o periodo de manhd, o que lhe permitiria, durante a tarde, prestar a devida assisténcia e
cuidados ao filho e, designadamente, acompanha-lo a diversas terapias adequadas a sua
condigdo. Prop0s até a sua afetagdo a fungGes de nivel inferior, mediante acordo, com vista a
facilitacdo do afeicoamento das condicOes de trabalho as suas necessidades. Uma vez que o
empregador nunca solucionou o problema sendo de forma provisdria, a trabalhadora reagiu
judicialmente, tendo invocado discriminagdo — por omissao das medidas solicitadas e tendo
em conta, de resto, a diferente posicdao adotada relativamente a outros trabalhadores que, por
motivos de salde, haviam sido considerados inaptos, temporaria ou definitivamente, para o
exercicio da sua atividade nos moldes normais. Pediu ao tribunal a condenagdo da AB SpA a
afeta-la de forma permanente a um posto de trabalho com horarios fixos, entre as 8:30 e as
15:00, ou, em todo o caso, compativel com as necessidades do seu filho, bem como a adotar
um plano para eliminar a discriminacdo e, ainda, a pagar-lhe uma indemnizacdao por danos.
Em primeira instancia, G. L. ndo obteve ganho de causa por o tribunal ter entendido que nao
tinha legitimidade para intentar uma agao por discriminacgdo laboral, visto ndo ser, ela mesma,
uma pessoa com deficiéncia e carente, pois, das pertinentes medidas de ajustamento. Em sede
de recurso, a Corte d’Appello di Roma, embora haja apelado a jurisprudéncia Coleman, do TJ,
e considerado, com base na figura da discriminagdo por associagcao, que a trabalhadora podia,
sim, como cuidadora de alguém com deficiéncia, valer-se das disposices de protecdo contra
discriminagdo com base nesse fundamento, afirmou, porém, que, no caso vertente, a entidade
empregadora ndo tinha incorrido em comportamento discriminatério algum, tendo, de resto,

procedido a algumas adaptacgdes razoaveis, embora provisorias.

Uma vez mais, G. L. recorreu, agora para a Corte di Cassazione, que entendeu remeter um
conjunto de questdes ao TJ. Mostrou-se necessario, em sintese, esclarecer o seguinte:
considerando que deriva do principio da proibicdo com base na deficiéncia a obrigacdo de, até
ao limite do que ndo seja desproporcionado, o empregador proceder a adaptacgao das condicbes
de trabalho por forma a ajusta-las a situacdo do trabalhador em causa, e, por outro lado, que
aquele principio pode dizer-se violado, relativamente ao trabalhador, ainda que ndo seja ele a
pessoa com deficiéncia, mas outrem, que se lhe associe, designadamente por estar
dependente dos seus cuidados — considerando, diziamos, estas duas premissas, poder-se-ia
dar mais um passo a frente e afirmar a potencial ocorréncia de discriminacdo por associacdo
em razdo da deficiéncia devida a omissdo das pertinentes medidas de adaptacdo razodvel?

Note-se que tal conclusdo implica ser a situacdo de deficiéncia de outrem, que ndo o
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trabalhador, o fundamento daquela obrigacdao de adaptagdo razoavel, mas também, embora
indiretamente, o pardmetro de definicdo do seu alcance, dado que as necessidades especificas
do trabalhador estardao na dependéncia das particularidades desse terceiro que se lhe associa,
nomeadamente por carecer dos seus cuidados. Identificando aqui, precisamente, o ponto
nevralgico da questdo, em vista de saber se, tendo o Acdérdao Coleman visado expressa e
unicamente a discriminagao direta, seria pensavel aplicar a figura da discriminacdo por
associacao, igualmente, a casos de discriminacdo indireta, a Cassazione dirigiu, ao TJ as
seguintes perguntas®: (i) Deve o Direito da Unido (...) ser interpretado, eventualmente com
base também na [Convencdo da ONU], no sentido de que o cuidador familiar de um menor
portador de deficiéncia grave, que alega ter sofrido uma discriminacao indireta no trabalho
como consequéncia da atividade de assisténcia que exerce, tem legitimidade para invocar
judicialmente a protegdo contra a discriminacdo que seria reconhecida a pessoa deficiente, se
esta Ultima fosse o trabalhador, ao abrigo da [Diretiva 2000/78]? e (ii) Em caso de resposta
afirmativa a [primeira questdo], o Direito da Unido [...] deve ser interpretado, eventualmente
com base também na [Convencdao da ONU], no sentido de que o empregador do cuidador
acima referido tem a obrigacdo de [proceder a adaptagdes] razoaveis para garantir,
igualmente a favor do referido cuidador, o respeito do principio da igualdade de tratamento
relativamente aos outros trabalhadores, segundo o modelo previsto para as pessoas
deficientes pelo artigo 5.° da [Diretiva 2000/78] 5?

Como se vera mais detidamente, o Tribunal, na linha, alids, da opinido do Advogado-Geral,
afirmou que os artigos 1.9 e 2.9, n.° 1, e n.° 2-p) da Diretiva (EU) 2000/78 devem ser
interpretados no sentido de que “a proibicdo de discriminagao indireta em razao de deficiéncia
se aplica a um trabalhador que, embora ndo seja ele proprio portador de deficiéncia, é alvo de
semelhante discriminagdo como consequéncia da assisténcia que presta ao seu filho portador
de deficiéncia™. Por outras palavras, os juizes do TJ consideraram que a omissdo das devidas
medidas de adaptacdo razodvel — que se afirma inequivocamente como constituindo
discriminacdo indireta — pode ocorrer ndo apenas quando elas se justificariam pela deficiéncia
do trabalhador, como também quando a sua origem esta em outra pessoa com essa condicdo,
associada aquele, concretamente um filho ao seu cuidado. Ora, assim sendo, complementa o
Tribunal, o empregador, para ndo incorrer em discriminacao indireta, “deve adotar adaptacOes
razoaveis, na acecdo do artigo 5.° da referida diretiva, em relacdo a um trabalhador que, nao
sendo ele proprio portador de deficiéncia, presta ao seu filho portador de deficiéncia a
assisténcia que |he permite receber os cuidados essenciais que a sua condigdo requer, desde

que essas adaptacdes nao impliguem um encargo desproporcionado””.

4 Foi formulada ainda uma terceira questdo, que desconsideraremos, por ser pouco relevante para a analise aqui
empreendida. Foi, em todo o caso, considerada inadmissivel pelo Tribunal.

Vejam-se os §§ 20 e ss. (em especial, o § 22) das ConclusGes do Advogado-Geral ATHANASIONS RANTOS,
apresentadas a 13 de margo de 2025.

5 Sobre o caso na jurisprudéncia italiana, MARIAVITTORIA BIONDO, “Caregiver, chi era costui? Il modello italiano
avanti alla Corte di Giustizia”, EQUAL — Rivista di Diritto Antidiscriminatorio, n.® 2, 2024, pp. 240-258.

6§ 66.

7 § 80.
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E importante sublinhar que, ao longo da fundamentacdao expendida para sustentar estas
conclusbes, o TJ amparou-se ndo apenas, e evidentemente, na Diretiva, mas outrossim no
artigo 21.9 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia [CDFUE], bem como nos
seus artigos 24.° e 26.9, sobre a protecdo das criancgas, e também na Convencdo das Nacles
Unidas [ONU] sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, de 13 de dezembro de 2006,
aprovada pela Unido Europeia em 20098, a qual, de resto, dedica especial atencdo a tutela das
criangas com deficiéncia — como o filho da trabalhadora em causa — e em cujo artigo 2.9, §
3 se |I&, com particular relevancia para o assunto aqui em causa, que a discriminacdo com
base na deficiéncia inclui todas as formas de discriminacéo, incluindo a negagdo de adaptacbes

razoaveis (artigo 2.9, §3].

3. Observagcoes em torno do Acordao
3.1. O acquis prévio

3.1.1. A obrigacao de adaptacdao razoavel como punctum crucis da
proibicdao da discriminacao com base na deficiéncia

A ideia-chave que emerge da proibicdo de discriminar em razdo da deficiéncia, é,
evidentemente, a de que ninguém deve ser alvo de um tratamento desvantajoso em razao
dessa condigao. E esse 0 imperativo nuclear que emerge, desde logo, da referida Diretiva (EU)
2000/78, que, como se sabe, veda qualquer tipo de discriminacdo, nomeadamente a direta e
a indireta: é proibida, de acordo com o artigo 2.9, a discriminagao direta, isto é, todo o ato de
tratamento menos favoravel de uma pessoa em relacdo a outra(s) devido ao facto de a mesma
ser portadora de deficiéncia, mas igualmente a indireta, a que resulta de disposigdo, critério
ou pratica que, mesmo sendo aparentemente neutra, seja suscetivel de colocar em situacdo

de desvantagem os sujeitos portadores de deficiéncia, em comparagao com outras pessoas.

Paralelamente, porém, importa evidenciar o disposto no artigo 5.2, que se salda na imposicao
aos Estados-Membros da garantia da adogdo, pelos empregadores, das “medidas adequadas,
em funcdo das necessidades numa situacdo concreta, para que uma pessoa deficiente tenha
acesso a um emprego, 0 possa exercer ou nele progredir, ou para que lhe seja ministrada
formacdo, exceto se essas medidas implicarem encargos desproporcionados para a entidade

patronal”.

Esta norma articula-se, conforme resulta do seu texto, com o proprio conceito de
discriminagdo, designadamente indireta, ou, mais exatamente, com os termos em que se
admite a descaracterizagdo — neutralizacdo, ou justificacdo — do ato discriminatdrio enquanto
tal. O artigo 4.9, n.© 1, da Diretiva admite que os Estados-Membros prevejam que as diferengas

de tratamento baseadas num dos fatores anteriormente indicados, nomeadamente a

8 Decisdo 2010/48/CE do Conselho, de 26 de novembro de 2009.
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deficiéncia, ndo se considerem discriminatdrias caso, “em virtude da natureza da atividade
profissional em causa ou do contexto da sua execucdo, essa caracteristica constitua um
requisito essencial e determinante para o exercicio dessa atividade, na condigdo de o objetivo
ser legitimo e o requisito proporcional”. Trata-se do j& varias vezes referido critério
ocupacional. Relativamente, por outro lado, a discriminacdo indireta, o artigo 2.9, n.% 2-b-i),
dispde que a mesma ndo relevard enquanto tal se a disposicdo, critério ou pratica em causa
forem objetivamente justificados por um objetivo legitimo e os meios utilizados para o alcangar
forem adequados e necessarios. Todavia, o artigo 2.9, n.% 2, prevé uma distinta possibilidade
de justificacdo que € aplicavel somente a discriminacdo indireta com base, especificamente,
na deficiéncia. Segundo a alinea b-ii), ela resulta justificada se a entidade empregadora (ou
qualquer pessoa ou organizacdo a que se aplique a Diretiva) for obrigada, por forca da
legislagdo nacional, a tomar medidas adequadas, de acordo com os principios previstos no
artigo 5.9, a fim de eliminar as desvantagens decorrentes da disposicdo, critério ou pratica a
priori discriminatéria. Como se vé, portanto, o imperativo de adocao de medidas razoaveis de
ajustamento das condi¢Oes de trabalho as particularidades do sujeito portador de deficiéncia
relaciona-se estreitamente com o préprio conceito de discriminagdo indireta, sendo que uma
das vias — uma via especifica para o fator de discriminagdo em causa — de neutralizagdo do

desvalor discriminatorio €, justamente, o cumprimento de tal obrigacdo.

E a doutrina tem vincado a especial importancia, no dominio da discriminacdo em razao da
deficiéncia, desta forma de justificacdo. Na verdade, assinala-o Sandra Fredman®, mesmo
invocando o previsto no primeiro segmento daquele artigo 2.2, n.° 2-b), isto é, a subalinea i),
o empregador tem de demonstrar ndao somente a legitimidade do objetivo a atingir, como
ainda a adequacao e indispensabilidade dos meios para o atingir, o que, naturalmente,
implicaria provar a imprestabilidade, a inviabilidade ou a inexigibilidade de medidas de
adaptacdo das condicdes de trabalho ao sujeito portador de deficiéncia em causa. De resto,
idénticas consideracgdes se aplicariam, outrossim, ao aludido critério ocupacional, enquanto via
de justificacdo da discriminacdo direta em razdao da deficiéncia, devendo avaliar-se
cuidadosamente a verificacdo dos requisitos da legitimidade do objetivo a prosseguir e da

proporcionalidade da medida potencialmente discriminatoria adotada.

Com efeito, no caso da deficiéncia, facilmente se alcanca a crucial importancia do imperativo
de adocdo de medidas de ajustamento das condicdes externas a situacdo do trabalhador
visado, em ordem ao objetivo de igualdade real'® — um imperativo que apesar de ter emergido
em momento relativamente tardio na Unido Europeia, ja era conhecido anteriormente em
ordenamentos como o americano, o canadiano e mesmo o britdnico!!. E que, dadas condigbes

idénticas a um trabalhador com deficiéncia e a um trabalhador isento de limitagdo alguma,

2 Discrimination Law, cit., pp. 42-43 e 305-306.

10 Veja-se, por exemplo, AGUSTINA PALACIOS, “El derecho a la igualdad de las personas com discapacidad y la
obligacion de realizar ajustes razoables”, in AA.VV. (coord. Ignacio Campoy Cervera), Los derechos de las
personas com discapacidad: perspectivas sociales, politicas, juridicas y filoséficas, Madrid, Dykinson, 2004, pp.
187-203 [maxime 192 e ss.].

11 DAGMAR SCHIEK/LISA WADDINGTON/MARK BELL (coord. Dimitri Droshout), Cases, Materials and Text on National,
Supranational and International Non-Discrimination Law, Oregon, Oxford and Portland, Hart Publishing, 2007, p.
630.
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facilmente este Ultimo apresenta uma prestagdo de maior eficiéncia e rentabilidade. E
expressiva, a este respeito, a formulacdo de Bob Hepplel?:“The differences between men and
women (...), Black and White people, persons with different sexual orientations, or of different
faiths or age groups are generally treated as irrelevant. But the law does not expect disabled
people to be treated in exactly the same way as those who are not disabled. The reason for
this is that formal equality, comparing a disabled person with others, would not result in
genuinely equal treatment (...)"13.

Deste modo, tem-se imposto a conclusdao de que qualquer ato de desfavor visando um
trabalhador portador de deficiéncia devera, sob pena de se considerar discriminatério, ser
precedido da adocgdo das devidas medidas de adaptacdo razoavel. Com efeito, pese embora a
estreiteza do conceito de deficiéncia assumido no caso Chacén Navas'4, o TJ(UE) teve, nessa
ocasido, ensejo para deixar claro que “a proibicdo, em matéria de despedimentos, da
discriminagdo com base em deficiéncia, inscrita nos artigos 2.9, n.° 1, e 3.9, n.° 1, alinea ¢),
da Diretiva 2000/78, opde-se a um despedimento baseado em deficiéncia que, tendo em conta
a obrigacdo de prever adaptacOes razoaveis para as pessoas deficientes, ndo é justificado pelo
facto de a pessoa em causa ndo ser competente, capaz ou disponivel para executar as fungdes

essenciais do seu lugar?>,

JA no caso HK Danmark'®, de importancia fulcral, também, embora ndo apenas, a este
propédsito, a questdo de saber se a entidade empregadora poderia legitimamente levar a cabo
o0 despedimento das trabalhadoras em causa mesmo demonstrando-se que as respetivas
auséncias se deviam a circunstancia de ndo terem sido adotadas as devidas medidas de
viabilizacdo da execucdo da prestacdo, tendo em conta as deficiéncias que apresentavam, o
Tribunal respondeu que tal procedimento violaria a Diretiva. Assim se I1é no Acdérdao: “importa
assinalar que a circunstancia de uma entidade patronal ndo ter tomado as referidas medidas
€ suscetivel de ter como consequéncia, tendo em conta a obrigacdo que decorre do artigo 5.0
da Diretiva 2000/78, que as faltas de um trabalhador deficiente sejam imputadas a uma
omissdo da entidade patronal e ndo a deficiéncia do trabalhador”. Deste modo, “no caso de o
orgado jurisdicional nacional considerar que a falta dos trabalhadores &, no caso em aprego,
imputavel a ndo adocgdo por parte da entidade patronal das medidas de adaptacdao adequadas,
a Diretiva 2000/78 opde-se a aplicacdo de uma disposicdo nacional como a que estd em causa
nos processos principais”!’. O Tribunal respondeu ainda afirmativamente a questdo de saber
se tal disposicdo, quando aplicada a trabalhadores cujas auséncias fossem provocadas por

12 Fquality — the legal framework, Hart Publishing, 2014, 2.2 edigdo, p. 91.

13 “As diferencas entre homens e mulheres (...) negros e brancos, pessoas com diferentes orientagbes sexuais,
com diferentes crencas ou pertencentes a distintas faixas etarias sdo normalmente consideradas irrelevantes.
Mas o Direito ndo espera que as pessoas com deficiéncia sejam tratadas exatamente do mesmo modo que as
que ndo padecem de tal condigdo. A razdo de assim ser é que a igualdade formal, comparando um sujeito com
deficiéncia com outros, ndo resultaria, genuinamente, num igual tratamento (...)". A tradugdo é da nossa
responsabilidade.

Veja-se, ainda, DAGMAR SCHIEK/LISA WADDINGTON/MARK BELL (coord. Dimitri Droshout), Cases, Materials..., cit., p.
631 e ss.

14 Processo C-13/05; acoérddo de 11 de julho de 2006.

15 § 52.

16 Processos apensos C-335/11 e C-337/11; acorddo de 11 de abril de 2013.

17 §§ 66 e 67. Itdlico nosso.
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uma condicdo qualificavel como deficiéncia, violaria a Diretiva!®. Ela dir-se-ia indiretamente
discriminatéria — “afigura-se que a regra dos 120 dias prevista nesta disposicao é suscetivel
de desfavorecer os trabalhadores deficientes e, desta forma, originar uma diferenca de
tratamento indiretamente baseada na deficiéncia na acegdo do artigo 2.2, n.° 2, alinea b), da
Diretiva 2000/78” — , a ndo ser que pudesse considerar-se justificada por fins legitimos e
dizer-se circunscrita ao indispensavel para os atingir (apreciacdo que remeteu para o 6rgao

jurisdicional de reenvio)!°.

A relagdo entre o (in)cumprimento d)a obrigacdo de adaptagdo razoavel e a ocorréncia de
discriminagao foi evidenciada também, de forma cristalina, no caso Nobel Plastiques Ibérica?°.
Atinente ao ordenamento espanhol, o caso respeita a uma trabalhadora portadora de uma
condicdo qualificAvel como deficiéncia e que foi despedida por “razdes objetivas”,
nomeadamente em razdo de um grau de produtividade, assiduidade e polivaléncia abaixo do
desejavel, segundo o critério da entidade empregadora. O TJ(UE) declarou que “o artigo 2.9,
n.° 2, alinea b), ii), da Diretiva 2000/78 deve ser interpretado no sentido de que o
despedimento por “razbes objetivas” de um trabalhador com deficiéncia, pelo facto de
preencher os critérios de selecdo tomados em consideracdo para determinar as pessoas a
despedir, a saber, apresentar uma produtividade inferior a uma determinada taxa, uma menor
polivaléncia nos postos de trabalho da empresa e uma taxa de absentismo elevada, constitui
uma discriminacédo indireta em razao de deficiéncia, na acecdo desta disposicdo, exceto se a
entidade empregadora tiver previamente realizado as adaptacdes razodveis, na acecdo do
artigo 5.° da referida diretiva, no que respeita ao trabalhador, para garantir o respeito do
principio da igualdade de tratamento relativamente as pessoas com deficiéncia, o que cabe ao

orgado jurisdicional nacional verificar”2i.

A este proposito, refira-se, por Ultimo, o caso Tartu Vangla??, a respeito do qual o TJ afirmou
que a Diretiva se opunha a um regime que determinasse a impossibilidade absoluta de um
trabalhador exercer certa fungdo em razdo da sua deficiéncia, sem permitir verificar se o
mesmo estaria em condigdes de as realizar depois de adotadas as pertinentes medidas de
adaptacdo razoavel. Estava em causa um guarda prisional com uma acuidade auditiva inferior
a fixada na legislacdo do ordenamento estdnio, o qual previa que, nesse caso, era impossivel,
em absoluto, manter o trabalhador em fungdes. E similar a decisdo do caso Komisia?3, a
respeito do qual o TJ decidiu que a Diretiva ndo se compagina com a negacdao de que uma
pessoa cega, pelo facto de o ser, desempenhe a funcdo de jurado num processo penal?4.

18 8§ 69 e ss.

19 0 Governo dinamarqués invocou que o regime legal em causa era apto a promover a contratacdo e conservagao
do emprego de sujeitos suscetiveis de incorrer em auséncias daquele tipo. As empresas implicadas alegaram que
esse regime se traduzia em prolongarem por mais tempo o vinculo com os trabalhadores que incorriam nessas
auséncias.

20 Processo C-397/18; acdérddo de 11 de setembro de 2019.

21 § 75, Italico nosso.

22 Processo C-795/19; acdrddo de 15 de julho de 2021.

23 Processo C-824/19; acdrddo de 21 de outubro de 2021.

24 Uma analise destes acorddos pode ver-se em TAMAS GYULAVARI, “Recent CJEU case law on ‘reasonable
accommodation’ at work: towards the recognition of a new discrimination form”, ERA Forum, 2023
(https://link.springer.com/article/10.1007/s12027-023-00772-7 #citeas), pp. 1-17 [9].
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A jurisprudéncia do TJ é ainda relevante por constituir um assinalavel auxilio na resposta a
questdo de saber que medidas podem considerar-se incluidas na obrigacdo geral de adaptacéo
razoavel, conceito, evidentemente, indeterminado?>. A sua concretizacdo dependera da analise
da adequacdo da medida a finalidade tida em vista, o que, por seu turno, resulta da limitagdo
que o trabalhador apresente em correlacdo com as caracteristicas da sua atividade profissional,
mas também de fatores como o respetivo efeito sobre a organizacdo empresarial e os demais
trabalhadores e o impacto que trariam a entidade empregadora, mormente sob o ponto de
vista econdmico. Como se |é na decisdo do caso HK Danmark?®, trata-se de um conceito amplo,
a entender “como visando a eliminagdo das barreiras a participacdo plena e efetiva das pessoas
deficientes na vida profissional em condicdes de igualdade com os outros trabalhadores”. O
aresto deixou claro, em particular, que medidas traduzidas no reajustamento do horario de
trabalho se incluem naquele conceito de fronteiras indefinidas — o que, de resto, ja se inferiria
do Considerando § 20 da Diretiva (UE) 2000/78%7.

Outras medidas equacionaveis seriam adaptagdes ao nivel do posto e das ferramentas de
trabalho, a disponibilizagdo de formacdo profissional, a transferéncia para distinto local de
trabalho?8, a transicdo para um modelo de trabalho a distancia?®, a garantia de um lugar de
estacionamento préoximo do local de trabalho3°, a redistribuicdo de tarefas ou mesmo a

reconducdo a diferente posto de trabalho31,

Relativamente a esta Ultima, ha que evidenciar o ja mencionado caso Rail SA32. Embora alguma
doutrina ja considerasse que a recolocagdo do trabalhador deveria considerar-se uma possivel

medida de adaptacdo razoavel e até que o posto alternativo deveria ser ajustado a condigdo

25 Veja-se, por exemplo, MAuRIzio CINELLI, “Insufficiente per la Corte di Giustizia la tutela che I'Italia assicura ai
lavoratori disabli: una condanna realmente meritata?”, Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, ano XXXII, 2013, pp.
935-938.

26 § 53, que remete para a Convencgdo das Nacbes Unidas, e § 54.

27 § 64.

28 JOANA NUNES VICENTE (V — Igualdade e ndo discriminagdo nas relacdes laborais, in Jodo Leal Amado /Milena da
Silva Rouxinol /Joana Nunes Vicente /Catarina Gomes Santos /Teresa Coelho Moreira, Direito do Trabalho —
Relagdo Individual, Coimbra, Almedina, 2023, 2.2 edigdo, p. 340) da nota da decisdo de 27 de julho de 2022 do
Supremo Tribunal da Republica Checa, que entendeu como medida de adaptagdo um pedido de transferéncia de
local de trabalho. Em causa estava um funcionario de um servigo prisional, com deficiéncia fisica, que requereu
transferéncia para um estabelecimento prisional mais préximo da residéncia para evitar a realizagdo de 300
quildmetros por semana no trajeto, pedido que foi recusado, o que levou o trabalhador a abdicar do emprego. A
rejeicdo do pedido de transferéncia foi considerada pelo tribunal como uma recusa injustificada de proceder a
uma adaptacgdo razoavel.

A decisdo tem relevo, ainda, por ter afirmado que o pedido do trabalhador para que as suas condigbes de trabalho
sejam ajustadas ndo pressup0de, necessariamente, que ele apresente uma declaragdo médica condizente.
Referindo um caso italiano, decidido pelo Tribunal de Pistdia a 30 de setembro de 2005, em que se considerou
que o empregador violara o dever de adaptagdo razoavel por ndo manter a trabalhadora no local habitual, tendo-
a transferido para outro, menos indicado a sua situacdo, DAGMAR SCHIEK/LISA WADDINGTON/MARK BELL (coord. Dimitri
Droshout), Cases, Materials..., cit., p. 692.

29 No ordenamento italiano, esta previsto o /avoro agile para os trabalhadores com deficiéncia, embora a doutrina
note que tal solugdo sempre poderia ser extraida da obrigagdo geral de adaptacgdo razoavel. Vide MARCO PERUZZI,
“La protezione dei lavoratori disabili nel contratto di lavoro”, Variazioni su Temi di Diritto del Lavoro, n.° 4, 2020,
pp. 945-965. Cfr., ainda, M. D. WEST/J. ANDERSON, “Telework and employees with disabilities: accommodation and
funding options”, Journal of Vocational Rehabilitation, n.° 23, 2005, pp. 115-122.

30 Em DAGMAR SCHIEK/LISA WADDINGTON/MARK BELL (coord. Dimitri Droshout), Cases, Materials..., cit., p. 638, é
referido um caso irlandés, de 23 de janeiro de 2002, em que o tribunal entendeu que esta medida era exigivel,
a par com a mudanca das tarefas a cargo da trabalhadora.

31 Exemplos interessantes podem ver-se em BoB HEPPLE, Equality..., cit, pp. 94 a 95.

32 Processo C-485/20; acdérddo de 10 de fevereiro de 2022.

Veja-se TAMAS GYULAVARI, “Recent CJEU...”, cit., p. 12.
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do trabalhador, para, entdo, lhe ser oferecido33, a pronuncia do TJ a respeito daquele caso foi
decisiva. Estava em causa um trabalhador a quem havia sido colocado um pacemaker. Visto
que o aparelho era sensivel a campos eletromagnéticos, como os emitidos pelas vias férreas
com as quais o trabalhador tinha contacto no exercicio das suas funcGes habituais, concluiu-
se que ndo poderia continuar a exercé-las e que “o conceito de ‘adaptagdes razoaveis para as
pessoas deficientes’, na acecao [do artigo 5.° da Diretiva], implica que um trabalhador (...)
que, em razdo da sua deficiéncia, foi declarado inapto para exercer as fungdes essenciais do
posto de trabalho que ocupa seja afeto a outro posto de trabalho para o qual tenha as
competéncias, as capacidades e as disponibilidades exigidas, desde que tal medida ndo

imponha um encargo desproporcionado a entidade patronal”34,

Por outro lado, resulta ainda da Diretiva que aquelas medidas apenas sdao devidas se nao
implicarem um encargo desproporcionado para o empregador, sendo certo que, existindo
apoio estatal a respetiva adogdo, as mesmas ndo deverdo ter-se como implicando tal encargo
excessivo. Apesar de este ultimo ser, também, um conceito indeterminado e permeavel, pois,
a diferentes leituras3>, sublinhariamos, a respeito do mesmo, os seguintes aspetos: em
primeiro lugar, que a circunstancia de inexistir apoio publico a adocdo de determinada medida
de adaptacdo ndo conduz, direta e necessariamente, a conclusdo de que a mesma € inexigivel,
por implicar encargo desproporcionado — da legitimidade da afirmacdo inversa nao resulta a
desta Ultima; em segundo lugar que, como deriva do regime da distribuicdo do énus da prova
em matéria de discriminacdo, é ao empregador que incumbe demonstrar que as medidas
omitidas implicariam, para si, um encargo desproporcionado; em terceiro lugar, que, como
assinala Vanessa Cordero Gordillo3%, a invocacdo da excessiva onerosidade da medida ndo
pode encarar-se sendo como uma possibilidade excecional, sob pena de o dever em causa,
verdadeiro ponto-chave da protecdo devida aos trabalhadores com deficiéncia, se revelar afinal
muito timido, como se ndo exigindo mais do que ajustamentos menores; importa garantir que

o dever de adaptacdo razoavel ndo se converta em mero principio programatico3...

33 Assim, quanto ao ordenamento francés, MICHEL MINE/DANIEL MARCHAND, Le Droit du Travail en pratique, Paris,
Eyrolles, 2014, 26.2 edigdo, p. 238. Segundo os Autores, “quand le salarié est reconnu travailleur handicapé, la
proposition de reclassement doit tenir compte de I'exigence d’un ‘aménagement raisonnable’ d’un poste de travail
pour permettre le maintien dans I'emploi”. Opinido coincidente é defendida, na ordem juridica italiana, por
STEFANO GIUBONNI (“Sopravenuta inidoneita alla mansione e licenziamento. Note per una Interpretazione
“adeguatrice””, Rivista Italiana di Diritto del Lavoro, ano XXXI, n.°© 2, 2012, pp. 289-309 [303 a 306]), e por
DAVIDE CASALE (“Malattia, inidoneita psicofisica e handicap nella novella del 2012 sui licenziamenti”, Argomenti di
Diritto del Lavoro, ano XIX, n.° 2, 2014, pp. 401-423 [410]), para quem, sendo a omissdo de medidas de
adaptacdo, em si mesma, um ato discriminatério, a negagdo ao trabalhador com deficiéncia da possibilidade de
recolocagdo deveria conduzir, em sede judicial, a conclusdo de que a alegada incapacidade para o trabalho ndo
seria, afinal a causa real da extingdo do contrato, a qual assentaria, em retas contas, na propria deficiéncia.
Referéncias a outros ordenamentos podem ver-se em DAGMAR SCHIEK/LISA WADDINGTON/MARK BELL (Dimitri
Droshout), Cases, Materials..., cit., p. 687 e ss.

34§ 49,

35 Para uma visdo panoramica de Direito comparado, DAGMAR SCHIEK/LISA WADDINGTON/MARK BELL (coord. Dimitri
Droshout), Cases, Materials..., cit., p. 629 e ss.

36 Jgualdad y no discriminacion de las personas con discapacidad en el mercado de trabajo, Tirant lo Blanch,
Valéncia, 2011, pp. 150 a 151.

37 Em sentido proximo, MILAGROS ALONSO BRAVO, “Integracion laboral de las personas com discapacidad y crisis
econdmica”, Revista Universitaria de Ciencias del Trabajo, n.° 15, 2014, III-2.

Na Dinamarca, ja se decidiu que o empregador ndo logrou fazer prova do encargo desproporcionado num caso
de uma assistente social, a prestar atividade num estabelecimento prisional, e que, sofrendo de stress pds-
traumatico na sequéncia de um assalto violento, passou a desempenhar fungdes na equipa de servigo
comunitario. Devido a uma reorganizagdo dos servigos, todavia, a trabalhadora voltou a desempenhar fungdes
junto dos reclusos, inclusivamente dos que apresentavam distUrbios psiquidtricos. Perante a recusa da
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Ndo obstante o notavel contributo do TJ para a definicdo da relagdo entre a obrigacdo de
adaptacao razoavel e o principio da proibicdo da discriminacdo em razdo da deficiéncia —
sendo certo que o texto do artigo 2.2, n.° 2-p)-ii) da Diretiva ndo é particularmente claro —,
parece-nos ndo se encontrar na sua jurisprudéncia, até ao Acdrddo Bervidi, a afirmagdo
inequivoca de que a mera omissdo das medidas postuladas por aquela obrigacdo ja constitui,
em si mesma, um comportamento discriminatoério. Evidentemente, também ndo se
vislumbrava resposta ao problema de saber se tal conduta omissiva consubstanciaria
discriminacdo direta ou indireta. Importa sublinhar, em todo o caso, que, ao menos desde a
ratificagdo da mencionada Convengao das Nagdes Unidas pela Unido Europeia, o Tribunal
estaria vinculado a reconhecer tal falta como forma de discriminacdo com base na deficiéncia.
Reitere-se, com efeito, que, segundo o artigo 2.9, § 3, daquela Convengao, a discriminagao
compreende a negacdo de adaptagbes razodveis. Como melhor se vera, a decisdo Bervidi deu
este passo em frente no que respeita a clarificacdo do significado do incumprimento da
obrigacdo de adaptacdo razoavel no quadro da igualdade e ndo discriminagdo em funcao da

deficiéncia.

3.1.2. Discriminacgao por associacao — o seminal acérdao Coleman (e

outras projecoes)

Embora ndo reconhecida nas Diretivas — referimo-nos a triade de Diretivas fulcrais neste
dominio: 2000/43; 2000/78; 2006/54 —, a discriminacdo por associacdo ndo pode deixar de
ser referida como parte integrante do patriménio do Direito Antidiscriminacdo da Unido
Europeia. Para Yolanda Maneiro Vazquez38, o reconhecimento desta figura pelo TJ ilustra
mesmo o papel desta instancia jurisdicional na garantia de uma tutela antidiscriminatoria cada
vez mais extensa, versatil e capaz de cumprir o fim protetor a que se destina, a despeito de

um certo fechamento das Diretivas.

A figura foi reconhecida, sem margem para davidas, no mencionado caso Coleman, atinente a

discriminacdo em razdo da deficiéncia3®. No caso, uma trabalhadora anuiu a cessacgdo do seu

trabalhadora, que, entretanto, solicitara a afetagdo a outro tipo de fungdes, a entidade empregadora pos fim a
relagdo de trabalho. A entidade competente em matéria de igualdade e ndo discriminagdo, em decisdo de 11 de
agosto de 2020, concluiu que o empregador podia ter confiado a trabalhadora fungdes que ndo passavam pelo
contacto com reclusos com distirbios mentais, como ja fizera, anteriormente, com outra assistente social;
também afirmou que ndo se fez prova da inaptiddo da trabalhadora para cumprir o essencial das suas fungoes.
O caso é referido por JOANA NUNES VICENTE, V — Igualdade e ndo discriminagdo nas relagdes laborais, cit., pp. 342-
343, nota 198.

38 | a discriminacién por asociacion: desafios sustantivos y procesales, Navarra, Aranzadi, 2021, pp. 23 e 37.

39 Diriamos, contudo, que a figura € passivel de aplicagdo noutros dominios. Por forca do principio da interpretagédo
conforme, o aplicador do Direito nacional tera de reconhecer este tipo de discriminacdo a respeito da deficiéncia,
relativamente a todos os fatores a que seja aplicavel, mutatis mutandis, o conjunto de consideragGes aduzidas
nesse Acorddo. De resto, como se vera em seguida, o TJ tera aplicado raciocinio similar noutros casos, referentes
a outros fatores de discriminagao.

A propésito do ordenamento espanhol, CRISTOBAL MOLINA NAVARRETE (La doctrina jurisprudencial..., cit., p. 261 e
ss.) da nota de um caso em que o conceito foi aplicado a um caso de discriminagdo ndo baseada na deficiéncia:
a decisdo da secgdo social do Tribunal Superior de Justicia da Galiza de 13 de abril de 2018 apelou ao mesmo a
respeito de uma situagdo de assédio moral contra o marido de uma trabalhadora que, antes, havia sido vitima
de assédio sexual na empresa, tendo considerado o comportamento dirigido ao marido como discriminatério em
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contrato por acordo, na sequéncia de uma proposta do empregador. Veio, depois, invocar ter
sido alvo de discriminacdo, na modalidade de assédio, devendo, por isso, imputar-se a
cessacdo do contrato ao empregador. Invocou discriminacdo em razdo da deficiéncia, nao
porque ela prépria apresentasse alguma condicdo como tal qualificavel, mas porque tinha ao
seu cuidado um filho pequeno que sofria de crises de apneia, bem como de laringomalacia e
de broncomalacia congénitas. As patologias da crianca foram enquadradas no conceito de
deficiéncia e o Tribunal decidiu que, embora ndo fosse a trabalhadora, em si mesma, a sofrer
destas patologias, havia, efetivamente, sido discriminada em razdo da deficiéncia — do filho

ao seu cuidado, a quem ela estava, portanto, hoc sensu, associada®.

O TJ tera confirmado o conceito de discriminagdo por associagdo, mais tarde, no caso Chez*t,
sobre discriminacdo racial/étnica. Neste caso, a respeito do qual a Advogada-Geral Kokkot, ao
contrario dos juizes do TJ, se referiu repetidamente, de forma expressa, ao conceito de
discriminacdo por associacdo, Nikolova, titular de um pequeno negodcio situado num bairro
onde a maioria da populagdo era de etnia cigana, invocou discriminacdo étnica, apesar de ela
prépria ndo pertencer a esse grupo, dado o facto de a empresa responsavel por instalar os
contadores de eletricidade os colocar, nesse bairro, a uma altura inacessivel e que, portanto,
impossibilitava a respetiva consulta, o que ndo se verificava nos locais ndao habitados
maioritariamente por pessoas ciganas. O TJ concluiu que a Diretiva (UE) 43/2000 se aplicaria,
ja@ que o seu alcance deveria definir-se em fungdo do fator de discriminacdo ai em causa, ao
invés de depender da real integragdo da pretensa vitima de tratamento discriminatoério na
categoria correspondente. Nikolova havia sofrido tratamento discriminatorio em razdo da etnia
(da maioria dos habitantes do bairro)42 e dos efeitos da sua estigmatizacdo. Embora em termos
menos cristalinos, o Acérddo terd esclarecido, neste contexto, em consonancia com o

sustentado pela Advogada-Geral Kokkot*3, que também a discriminagdo indireta, ndo somente

fungd@o do sexo, por associagao. Refere ainda a decisdo da secgao social do Tribunal Superior de Justicia de Las
Palmas de 29 de agosto de 2019, que tera considerado discriminatdrio por associagdo o despedimento de uma
trabalhadora, pretensamente em razdo do decréscimo do seu rendimento, que mantinha uma relagéo afetiva com
um trabalhador sindicalista e na sequéncia de este ter apresentado, nessa qualidade, um conjunto de
reivindicagdes ao empregador.

40 Sobre o ponto, BRUNO MESTRE, “Discrimination by association: protected by EU Law but limiting the scope of
Mangold”, European Law Reporter, 2008, pp. 300-305.

41 Processo C-83/14; acérddo de 16 de julho de 2015.

Segundo YOLANDA MANEIRO VAZQUEZ (La discriminacién por asociacion..., cit., pp. 24, 68 e ss. e 83 e ss.), também
o teria confirmado no caso Hakelbracht, atinente a discriminagdo com base no sexo (processo C-404/18; acordao
de 20 de junho de 2019). No caso Hakelbracht, a ideia de associagdo, embora ndo assumida nesses exatos
termos, resultaria de um ato de retaliagédo, considerado discriminagdo a luz da Diretiva (UE) 2006/54, ter visado
pessoa diferente daquela que, primeiramente, foi discriminada em razao do sexo — por estar gravida — e reagiu
judicialmente. A retaliagdo verificou-se sobre uma trabalhadora que prestou aquela apoio informal, em varios
momentos, designadamente no contexto da tramitacdo do processo judicial. A este respeito, o TJ afirmou que “a
efetividade da protegdo exigida pela Diretiva 2006/54 contra a discriminagdo em razdo do sexo ndo seria
garantida se a mesma ndo cobrisse as medidas que um empregador pudesse ser levado a tomar contra
trabalhadores que, formal ou informalmente, tomaram a defesa da pessoa protegida ou testemunharam a seu
favor. Com efeito, esses trabalhadores, que estdo idealmente colocados para apoiar essa pessoa e para tomar
conhecimento de casos de discriminagao cometida pelo seu empregador, poderiam entdo ser desencorajados de
intervir em beneficio da referida pessoa, com receio de ficarem privados de protecdo se ndo cumprissem
determinadas exigéncias formais, como as em causa no processo principal, o que poderia comprometer
gravemente a realizagdo do objetivo prosseguido pela Diretiva 2006/54, reduzindo a probabilidade de os casos
de discriminagdo em razdo do sexo serem detetados e resolvidos”. Portanto, ha que interpretar o dito artigo 24.°
“no sentido de que os trabalhadores a que (...) se refere, diferentes da pessoa que foi objeto de discriminagao
em razao do sexo, devem ser protegidos porque sdo suscetiveis de ser prejudicados pelo seu empregador, devido
ao apoio que, formal ou informalmente, deram a pessoa que foi objeto dessa discriminagao” (§§ 34 e 35).

42 8§ 59 e 60 das Conclusdes

43 8§ 102 e ss. das Conclusdes.
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a direta, pode assumir a forma de discriminagdo por associacao**. Alias, nas suas Conclusdes,
o Advogado-Geral Athanasios Rantos recorda isso mesmo, para sustentar idéntica conclusdo
relativamente ao caso Bervidi*>. E o Tribunal, que, como veremos, o confirmou, recordou,

outrossim, a decisdo Chez*.

4. O apport do Acordao

4.1. O conceito de deficiéncia

Nao sendo esse o mais relevante contributo da decisdo Bervidi, parece-nos que ela pode ser
apontada como um subsidio ao esclarecimento do conceito de deficiéncia, no quadro,
evidentemente, do Direito Antidiscriminacdo, num ponto particular. Excede o propdsito deste
estudo enunciar todo o percurso ja calcorreado pelo T] a respeito dessa categoria®’. Neste
contexto, cabe somente mencionar que, ndo obstante a largueza da nocdo adotada, apds o
caso Chacén Navas*® e, naturalmente, apds a ratificagdo da Convengdo das Nacdes Unidas, o
Tribunal parece, sobrevoada a sua jurisprudéncia, ter permanecido confinado a ideia de que
existiria deficiéncia, para efeitos da Diretiva, quando o sujeito em causa apresentasse
limitagdes, na interagdo com o ambiente externo, que se manifestassem na sua vida
profissional; isto €, mesmo que determinada condigdo tivesse um impacto severo na sua vida,
v. g., no plano das relagdes afetivas ou na capacidade reprodutiva, ndo seria qualificdvel como
deficiéncia, para efeitos da Diretiva, se indiferente no ambito laboral*?. Nesse ponto, alias, a
nocdo de deficiéncia no quadro do Direito da Unido Europeia seria mais estreita do que a
estabelecida na referida Convengdo das NagOes Unidas, que, evidentemente e, desde logo,
por, diferentemente da Diretiva, ndo se circunscrever ao campo das relacdes de trabalho, leva
em conta toda a sorte de limitagdes, profissionais ou ndo, advenientes da condigdo particular

da pessoa que se repute com deficiéncia.

44 YOLANDA MANEIRO VAZQUEZ, La discriminacion por asociacion..., cit., p. 79 e ss.

45 8§ 36 e ss. das Conclusdes.

46 § 56.

47 Sobre o ponto, remetemos para MILENA DA SILVA ROUXINOL, Direito Antidiscriminacdo nas relacées laborais,
Coimbra, Almedina, 2023, p. 181 e ss.

48 Processo C-13/05; acérdao de 11 de julho de 2006.

49 O ponto ¢é assinalado por JOANA NUNES VICENTE (op. cit., pp. 332-333; veja-se, ainda, JOANA NUNES VICENTE/MILENA
DA SILVA ROUXINOL, “Sobre a readaptacao do (conceito de) trabalhador seropositivo (inadaptado?)”, in AA.VV.
(coord. Jodo Carlos Loureiro/André Dias Pereira/Carla Barbosa), Direito da Saude V — Saude e Direito: entre a
tradicdo e a novidade, Coimbra, Almedina, 2016, pp. 137-168 [150-156]). A Autora refere, em particular, o caso
Z (processo C-363/12; acordao de 18/3/2014), em que o TJ declarou que uma mulher que ndo tinha Utero e a
guem a entidade empregadora havia recusado o gozo da licenca de maternidade apds o nascimento da sua filha
por meio de maternidade de substituicdo ndo sofria de uma deficiéncia na acegdo da Diretiva. Ou ainda no célebre
acérddo Kaltoft (processo C-354/13; acorddo de 18 de dezembro de 2014), que teve por base um litigio entre
um assistente de creche e um municipio na Dinamarca, alegando o primeiro ter sido despedido devido a sua
obesidade. Neste Ultimo caso, o Tribunal, ndo colocando de parte a hipdtese de a obesidade poder ser considerada
deficiéncia, fez notar que tal sé se verificara se a obesidade do trabalhador impedir a sua participagdo plena e
efetiva na vida profissional em condigdes de igualdade com os outros trabalhadores, devido a uma mobilidade
reduzida ou a superveniéncia, nessa pessoa, de patologias que a impecam de realizar o seu trabalho ou que
impliquem dificuldades no exercicio da sua atividade profissional.

231

RED

REVISTA
ELECTRONICA
DE DIREITO

©
m
S
1]
4
>
m
—
9
x
o
=
=
Q]
>
o
m
=4
©
m
o
5
o
|
o
c
=
I
o
N
o
N
o
|
=z
‘o
N
~
<
o
r
IS
S
N~
|
=
3
=
e}
S
c
o
3
I
%
m
O


http://www.cije.up.pt/REVISTARED

A verdade, contudo, é que, tornando-se necessario extrapolar da esfera pessoal do trabalhador
para identificar uma situacao de deficiéncia, como sucede nos casos de discriminagdo por
associacdo, entdo o ponteiro ja ndo se direciona para as limitagcdes de natureza profissional
que ela implica. Desta maneira, talvez possa dizer-se que a decisdo Bervidi, como ja a sua
precursora, a referente ao caso Coleman, se distancia daquela visdo mais circunscrita do
conceito de deficiéncia: o filho da senhora Bervidi ndo é, sequer, trabalhador, assim como o
filho da senhora Coleman. E, para afirmar a existéncia de deficiéncia, o Tribunal ndo atende
ao impacto da condigdo das criangas sobre a vida profissional da mae, embora, no caso mais
recente, seja esse efeito que releva no momento de definir as medidas de adaptagao
pertinentes; atende, unicamente, a esfera da prépria crianca, a qual € mencionada, num e

noutro dos arestos, como filho com deficiéncia (Bervidi) ou filho deficiente (Coleman).

4.2. A omissao das medidas de adaptacdao razoavel como ato de (i)
discriminacao (ii) indireta (iii) passivel de pratica por associacao

Conforme referido anteriormente, o TJ ainda ndo havia afirmado, expressa e cristalinamente,
que a mera omissdo das devidas medidas de adaptacdo razoavel constituiria tratamento
discriminatorio. Na verdade, até ao momento em que se lhe apresentou o caso Bervidi, nunca
fora instado, diretamente, a responder a tal interrogacdo. No entanto, ndo sé, como se
assinalou, isso resulta da latitude do conceito de discriminacdao constante da Convencao das
Nagles Unidas, ratificada pela Unido, como pode mesmo dizer-se um corolario natural da
prépria Diretiva, que visa estabelecer um quadro geral para assegurar a todas as pessoas a
igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional, e, especificamente, do artigo
5.9, que, antes de explicitar o sentido do imperativo de adaptacdo razoavel, estatui que, para
garantir o respeito do principio da igualdade de tratamento relativamente as pessoas
deficientes, sdo previstas adaptacées razoaveis — vale por dizer, a adogdo destas medidas é
uma expressdo e uma exigéncia do principio da igualdade. Recordem-se as sugestivas

palavras de Bob Hepple, reproduzidas supra.

Em todo o caso, cremos poder afirmar que, apds a decisdo Bervidi, ficou claro, também na
jurisprudéncia do TJ, que a inobservancia das exigiveis medidas de ajustamento das condigGes
de trabalho em funcdo de uma situagdo de deficiéncia constitui discriminacdo com base nesse
fator. Na verdade, o Tribunal parece té-lo assumido como ébvio — nao somente isso, alids,

mas também que essa conduta omissiva se configura como discriminagdo indireta.

Neste Ultimo ponto, porém, o Advogado-Geral Athanasios deteve-se mais. E, apds recordar o
conceito de discriminacao indireta, explica, tendo em mente o caso em apreco: “A meu ver, o
exemplo tipico dessa discriminagdo é a introducdo, pelo empregador, de ritmos de trabalho
sem flexibilidade. Essa regra é formulada de forma neutra, na medida em que se aplica a todos
os trabalhadores, mas conduz a uma desvantagem particular para os familiares que cuidam

de criancas com deficiéncia, para os quais sdo necessarios horarios de trabalho mais flexiveis,
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para poderem dispensar a assisténcia e os cuidados de que estas criancas necessitam, tendo
em conta o seu estado de salde”>°. Acresenta, ulteriormente, que “a implementacdo de
adaptacdes razoaveis permite sanar uma situacdo de discriminacdo indireta”>!. Diriamos que
tem razdo. De facto, a omissdo das medidas de acomodagdo adequadas a situacdo da pessoa
em causa pode ser perspetivada como a aplicagdo a mesma das condigdes de trabalho normais,
as quais sao concebidas de forma neutra; todavia, pese embora essa sua aparente
neutralidade, a sua inocuidade a priori, repercutem-se de forma particularmente desfavoravel
sobre uma categoria particular de trabalhadores, aqueles que, em razdo da deficiéncia,
careceriam de adaptacgdes. Pode contrapor-se que a qualificagdo desta conduta omissiva como
discriminagdo sob a forma indireta abre a porta a uma possibilidade de justificacdo porventura
excessivamente ampla, o que ndo sucederia no quadro da discriminagao direta. Mas a verdade
é que, sendo o paréametro essencial da descaracterizagdo da discriminagdo indireta o principio
da proporcionalidade, ele até ja se encontra insito na propria formulacdo da obrigacdo de

adaptacdo razoavel2...

O aspeto a que o Tribunal dedica maior atencdo é, sem duvida, o que se prende com a questdao
de saber se a discriminagdo indireta — ou, pelo menos, esta forma de discriminagao indireta
— pode admitir-se como sendo por associacdo®3. E, neste ponto, embora o Acérddo revele um
cuidado de fundamentagdo com alguma densidade, a conclusdo do TJ é quase silogistica: se a
Diretiva se opde a praticas discriminatérias quer sob a forma direta, quer sob a forma indireta,
e se “o principio da igualdade de tratamento a que (...) se refere ndo se aplica a uma categoria
de pessoas determinadas, aplicando-se antes em fungao dos motivos referidos no artigo 1.0
da mesma, pelo que se destina a beneficiar também as pessoas que, embora ndo pertencendo
elas préprias a [categoria] em causa, sofrem, no entanto, um tratamento menos favoravel ou
uma desvantagem particular por um destes motivos”34, entdo “o principio da ndo discriminagdo
consagrado no artigo 21.9, n.° 1, da Carta, e concretizado na Diretiva 2000/78, também

abrange a discriminacdo indireta ‘por associacdo’ em razdo de deficiéncia”>>.

Na linha das consideracoes ja expendidas pelo Advogado-Geral, o Tribunal invoca, em favor
desta leitura, para além dos instrumentos ja referidos, a decisdo do Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos referente ao caso Guberina vs. Croacia, de 22 de margo de 2016, em que
justamente, esta instancia sustentou que o tratamento desfavoravel de uma pessoa em razao
da deficiéncia de um filho a quem preste cuidados o seu filho constitui discriminacdo em razao
da deficiéncia, para efeitos do artigo 14.° da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos,

independentemente de se configurar como discriminagdo direta ou indireta®¢. No caso em

50 § 46 das Conclusées.

51 § 52 das Conclusdes.

52 Com interesse, a respeito dos critérios de delimitacdo das medidas exigiveis e do relevo, a esse respeito, do
parametro da proporcionalidade, DAGMAR SCHIEK/LISA WADDINGTON/MARK BELL (coord. Dimitri Droshout), Cases,
Materials..., cit., pp. 635 e ss., 665 e 666.

53 Evidenciando, também, este aspeto, MILENA ANNA IMPICCIATORE, “La discriminazione per associazione del
prestatore di cura nel recente dialogo “creativo” tra le Corti”, Diritto della Sicurezza sul Lavoro, n.° 2, 2025, pp.
35-47.

54 8§ 56.

55 § 65.

56 § 60. Veja-se 0 § 42 das Conclusdes do Advogado-Geral.
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apreco, o demandante invocou a nao aplicagdo de um regime fiscal protetor, em face da

deficiéncia do dependente.

Refere, por outro lado e, uma vez mais, em concordancia com o Advogado-Geral, a posicao ja
veiculada pelo Comité sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, integrado na ONU e
criado pelo Protocolo Opcional a Convencdo das Nagdes Unidas. Na sua Observacdo Geral n.°
6, de 26 de abril de 2018, o Comité afirmou que a proibicdo de discriminacdo em razdo deste
fator visa a protecao das pessoas que apresentem essa condicao e daquelas que se encontrem
no seu circulo proximo, desde logo os pais; empregou a expressdo discriminacdo por

associacdo e nao distinguiu, neste contexto, entre direta e indireta>’.

Na parte subsequente do aresto, ja a propdsito da segunda das questdes suscitadas, o Tribunal
faz da conclusao do silogismo antes enunciado uma premissa de analise e, acoplando-a a outro
pressuposto, dai induz uma nova assergdo ldgica: se “o principio da ndo discriminagdo
consagrado no artigo 21.° , n.° 1, da Carta, e concretizado na Diretiva 2000/78, também
abrange a discriminacdo indireta ‘por associacdo’ em razao de deficiéncia”, e se “nos termos
do artigo 5.2 da Diretiva 2000/78, para garantir o respeito do principio da igualdade de
tratamento relativamente as pessoas com deficiéncia, sdo previstas adaptacdes razoaveis”>8,
entdo “a entidade patronal estd obrigada a prever adaptacdes razoaveis (...), a respeito [do
trabalhador que tenha a seu cargo um filho com deficiéncia]”>®. O TJ invoca, para sustentar
esta conclusao, além do artigo 2.9, o artigo 7.° da Convencdo das Nagdes Unidas, que se refere
ao imperativo de tutela das criangas com deficiéncia, e, no mesmo sentido, os artigos 24.° e
26.° da CDFUE, enquanto referéncias interpretativas cruciais da Diretiva. Expressivamente,
reconhece que, se assim nao se entendesse, “a proibicdo de discriminacao indireta ‘por
associacdo’ de um trabalhador que presta assisténcia ao seu filho portador de deficiéncia (...)
ficaria privada de uma parte importante do seu efeito (til”®. Uma vez mais, a linha de
raciocinio do Tribunal coincide com a tracada por Athanasios, segundo cujas ConclusGes a
Diretiva “implica que o cuidador familiar de uma crianga com deficiéncia tem, ao abrigo da
proibicdo de discriminacao indireta por associacdo, o direito de invocar em juizo a protecao
contra a discriminagdo que seria concedida a prdpria pessoa com deficiéncia se esta fosse o

trabalhador, sob pena de a referida diretiva ficar privada de uma parte do seu efeito Util”6?,

Observe-se que, a partir do momento em que a obrigacdo de adaptacdo razoavel se concebe
por referéncia ndo a deficiéncia do trabalhador, mas as necessidades sentidas pelo mesmo em
razdo da condicdo de um seu dependente, tenderd a verificar-se uma reconfiguragdo do seu
objeto, ainda que algumas das potenciais projegdes dela emergentes (redefinicdo do horario
de trabalho, transicdao para teletrabalho, alteracdo do local da prestacdo, etc.) possam fazer

sentido em qualquer dos cendrios — isto &, quer no caso de o sujeito com deficiéncia ser o

57 § 64. Vejam-se os §§ 38 e 39 das Conclusdes do Advogado-Geral. ATHANASIOS assinala que aquela posigdao do
Comité veio a ser reiterado em 2022 (Comunicagdo n.° 51/2018, de 26 de agosto de 2022), a respeito do
ordenamento juridico italiano, que, ndo protegendo adequadamente os cuidadores de pessoas com deficiéncia,
os exporia a condutas discriminatérias por associagao.

58 § 68.

59§ 75.

60 §74.

61 § 43 das Conclusdes. Vejam-se, ainda, os §§ 53 e 60.
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trabalhador, quer na hipotese de ser outrem, sob os seus cuidados e, por conseguinte, os
ajustamentos se destinem ja ndo a afeicoar as condicdes de trabalho as limitacgbes fisicas,
psiquicas, ou similares, de quem o presta, mas, a ajusta-las as necessidades de conciliagcdo
das obrigagdes laborais com os deveres de cuidado perante o seu dependente. Na expressao
do Advogado-Geral®?, a obrigagdo do empregador emergira “sob a forma de adaptagGes

concedidas ao trabalhador na sua qualidade de cuidador”.

4.3. Medidas de adaptacgdao razoavel ou mecanismos de conciliagao?

O que vem de ser dito ja nos aproxima de uma conclusdo que, em face deste Acorddo, nos
parece incontorndvel. Apesar de, em ponto algum, o Tribunal mencionar sequer a palavra
conciliagdo, parece-nos inequivoca a conexdo entre as coordenadas dentro de que se move e
o dominio da conciliacdo trabalho-familia®3. De resto, sintomaticamente, a palavra cuidador,
aplicada a trabalhadora, é utilizada em treze passos do aresto e mais de trinta vezes nas
Conclusbes do Advogado-Geral®4... Tenderiamos a alvitrar que o sentido quer deste parecer,
quer da decisdo, seria idéntico se, em vez dessa posicdo de G. L., se fizesse sobressair a sua
qualidade de mae da crianca com deficiéncia em causa, uma vez que, no caso, a trabalhadora

reunia ambas.

Como se sabe, a tutela da conciliagdo trabalho-familia no quadro do Direito da Unido Europeia
evoluiu, num passado relativamente recente, no sentido de passar a abranger ndo somente
os filhos do/a trabalhador/a, mas, outrossim, outras pessoas sob os seus cuidados. Com a
Diretiva (UE) 2019/1158, passou, com efeito, a ser titular de direitos de conciliagdo ndo sé
qguem seja progenitor (de filhos até determinada idade ou com condigdes de saude que
representem maior dependéncia), mas também quem assuma a qualidade de cuidador de
outrem, isto &, aqueles que prestam “cuidados pessoais ou apoio a um familiar ou a uma
pessoa que vive no mesmo agregado familiar (...) e que necessita de cuidados ou de assisténcia
significativos por uma razdo médica grave, conforme definido por cada Estado-Membro” (artigo
3.9, n.° 1-d)). Por outro lado, como assinala Yolanda Maneiro Vazquez®, enquanto, nas
Diretivas suas precursoras, as medidas de tutela assentavam na ideia de que os trabalhadores
ou trabalhavam ou estavam ausentes, ocupados com a prestacdo de cuidados familiares, as
que avultam na Diretiva de 2019 refletem modelos de conjugacao destes cuidados com a vida
profissional. Com efeito, neste diploma, prevé-se, para além do direito a periodos de auséncias
— licengas parentais, licenca de cuidador, faltas justificadas por razdes de prestacao de
cuidados, em casos de forga maior —, o recurso a regimes de trabalho flexiveis (artigo 9.0),

isto €, modelos adequados a possibilitar aos trabalhadores adaptarem os seus ritmos de

62 § 53 das Conclusdes.

63 Estabelecendo este didlogo, também, MILENA ANNA IMPICCIATORE, “La discriminazione...”, cit., pp. 42-43.

64 Na decisdo Coleman, ndo aparece esta expressdo, mas empregam-se varias locucdes, sempre semelhantes,
perspetivando a mae como prestadora de cuidados ao filho com deficiéncia.

65 Cuidadores, igualdad y no discriminacion y corresponsabilidad: la (r)evolucion de los derechos de conciliacion
de la mano de la Directiva (UE) 2019/1158, Editorial Bomarzo, Albacete, 2023, p. 25 e ss.
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trabalho, nomeadamente pela utilizacdo de regimes de teletrabalho, horarios de trabalho
flexiveis ou uma redugdo das horas de trabalho (artigo 3.2, n.° 1-f)). Os Estados-Membros
estao obrigados, pois, a dispor de ferramentas de conciliagdo — estas e/ou outras, desde que
cumpram o proposito descrito —, dirigidas a trabalhadores progenitores e também a

cuidadores.

Parece-nos, contudo, que ndo ocorrera violagcdo da Diretiva se estes mecanismos de
conciliagdo, previstos nos ordenamentos nacionais, se concretizarem num certo conjunto de
figuras — balizas horarias flexiveis, trabalho a tempo parcial, horario concentrado, jornada
continua, trabalho remoto, etc. — com contornos determinados. Diferentemente, a obrigagdo
de adaptacgao razoavel, como projecdo do principio da igualdade e ndo discriminagdo em razao
da deficiéncia, rege-se — e ndo poderia ser de outro modo, atenta a diversidade de situacdes
reconduziveis a esse conceito — por um figurino de abertura, indeterminacdo e inevitavel
casuismo. A obrigacdo configura-se sob a formula de uma clausula geral que tera tantas
projecoes, ou concretizacbes quantos os matizes da situacdo de caréncia que se verifique.
Pode suceder que dada medida de adaptacdo as necessidades do trabalhador seja concebivel
no quadro dos mecanismos de conciliagdo, mas também como reflexo da obrigacdo de
adaptacdo razoavel. Contudo, enquanto, no contexto dos primeiros, o ordenamento tendera a
dispor de apenas um conjunto circunscrito de solugées, ja no ambito da segunda, existe uma
elasticidade que, na verdade, s6 encontra limite no pardmetro da excessiva onerosidade, a
que alude o artigo 5.° da Diretiva (UE) 2000/78. Neste sentido, o trabalhador que preste
cuidados a um dependente cuja condicdo se configure como deficiéncia é titular de um direito
a que o empregador lhe ajuste as condicdes de trabalho adotando medidas que, bem vistas as
coisas, cumprem um propésito de conciliagdo, mas que, por se inserirem, simultaneamente,
no quadro da tutela da deficiéncia e da inerente obrigacdo de adaptagdo razoavel, podem ir
além das que seriam devidas a diverso trabalhador, devedor de cuidados a filho ou a outra
pessoa dependente, mas ndo com deficiéncia. O Acdérddo Bervidi permite, pois, afirmar que
existem dois distintos universos de medidas de conciliacgdo, aquele em que se situam os
trabalhadores pais ou cuidadores de dependentes — dependentes sem mais, sem epiteto — e
aqueloutro onde se movem os trabalhadores que tenham ao seu cuidado dependentes com
deficiéncia. Neste segundo, a obrigacdo do empregador assume uma largueza, adveniente da
ductilidade caracterizadora do que sejam adaptacées razoaveis, que, no primeiro, em principio,
ndo existird (embora, em abstrato, nada impeca, parece-nos, que os legisladores dos Estados-
Membros desenhem os mecanismos de conciliagdo aplicaveis fora do dominio da deficiéncia

com a mesma abertura).
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4.4. A omissao de medidas de conciliacao quando o dependente nao

apresenta deficiéncia — discriminacao? com base em que fator?

Existe ainda um outro aspeto, porventura mais importante, em que a posicdao do trabalhador
que preste assisténcia a alguém com deficiéncia e a do progenitor ou cuidador de um terceiro
que ndo apresente tal condicdao se distinguem. Com efeito, se, naquele caso, a omissao das
devidas medidas de adaptacdo se considera discriminacdo indireta em razao da deficiéncia, ja
neste é altamente questionavel poder afirmar-se a existéncia de discriminagdo e ainda mais
dubia a identificacdo do fator em que ela assentaria.

A questdo prende-se com um ponto que a doutrina ja vem assinalando a propdsito da Diretiva
(UE) 2019/1158. Com efeito, pesar da cristalina afirmagdo da conexdo entre o objetivo de
promover a igualdade entre homens e a mulheres e o fomento da conciliagdo trabalho-
familia®®, em ponto algum da parte normativa da Diretiva a violagdo dos direitos de conciliagdo
se apresenta como um ato discriminatdrio. Na verdade, nem mesmo a retaliagdo perante o
exercicio dos mesmos surge linearmente configurada enquanto tal, seja com base no sexo —
como, porventura, seria expectavel, em face da ideia, assente nas decisGes dos casos Dekker,
ou Webb® e, mais tarde, plasmada, normativamente, na Diretiva (UE) 2006/54 (artigo 2.9,
n. 2-c)), de que a discriminacdo baseada na gravidez e na maternidade deveria ser
considerada, sem mais, isto &, independentemente do estabelecimento de um juizo
comparativo, como discriminacgdo direta em razdo do sexo® —, seja enquanto discriminagdo

em razdo de um novo e auténomo fator, a conciliagdo®.

E certo que o artigo 11.9, de resto sob a epigrafe Discriminacdo, prevé que “os Estados-

Membros devem tomar as medidas necessarias para proibir o tratamento menos favoravel dos

66 Vejam-se, em particular, os Considerandos §§ 6 e 10. Lé-se no primeiro que “as politicas de conciliagéo (...)
deverdo contribuir para a concretizacdo da igualdade entre mulheres e homens, promover a participacdo das
mulheres no mercado de trabalho, a partilha equitativa das responsabilidades de prestacdo de cuidados entre
mulheres e homens e reduzir as disparidades de rendimentos e de remuneragcdes entre homens e mulheres” e o
segundo revela a premissa que a realidade impde: a de que as mulheres sdo, tendencialmente, mais oneradas
com este desafio de conciliagdo entre a esfera profissional e as exigéncias familiares (“a conciliagdo entre a vida
profissional e a vida familiar permanece um desafio consideravel para muitos progenitores e trabalhadores que
tém responsabilidades de prestagdo de cuidados, em especial devido ao aumento da prevaléncia de horarios de
trabalho alargados e a alteragdo dos horarios de trabalho, o que tem um impacto negativo no emprego das
mulheres. (...) Quando tém filhos, as mulheres sdo mais suscetiveis de trabalhar menos horas em empregos
remunerados e a consagrar mais tempo a responsabilidades de prestacdo de cuidados ndo remuneradas. Também
esta demonstrado que ter de cuidar de um familiar doente ou dependente tem um impacto negativo no emprego
das mulheres, o que faz com que algumas abandonem por completo o mercado de trabalho™).

67 Respetivamente, processo C-32/93; acérddo de 14 de julho de 1994; e processo C-179/88; acérddo de 8 de
novembro de 1990.

68 Cfr. JAIME CABEZA PEREIRO, “La directiva de conciliacién de la vida familiar y profesional”, Revista de Derecho
Social, n.°2 92, 2020, pp. 41-80 [41 e ss.], e MARIA ANTONIA CASTRO ARGUELLES, “Conciliacidén de la vida familiar y
laboral de progenitores y cuidadores: la transposicion de la directiva (UE) 2019/1157 por el Real Decreto-Ley
5/2023", Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n.° 271, 2024, pp. 83-120 [90].

69 Sugerindo o recorte deste auténomo fator, perspetivado como um claro motivo de vulnerabilidade e com grande
potencial discriminatério, aparentemente, CARMEN DELGADO GARRIDO “Cuidar y trabajar sin ser discriminada: la
STJUE C-38/24 Bervidi y la proteccién del cuidador informal en el Derecho antidiscriminatorio europeo y espafiol”,
Revista de Derecho Social, n.° 112, 2025, pp. 119-144 [123-133].

Curiosamente, a mais recente Diretiva (UE) 2023/970 parece, justamente, ter como certo que o tratamento de
desfavor devido ao exercicio de direitos de conciliagdo constitui discriminagédo em fungdo do sexo. Com efeito, no
ambito da definigdo do conceito de discriminagdo para os efeitos ai em causa, o diploma esclarece, no artigo 3.9,
n.% 2-d), que é discriminagdo “qualquer tratamento menos favoravel, na acegdo da Diretiva (UE) 2019/1158 (...),
em razdo do sexo, inclusive no que diz respeito a licenca de paternidade, a licenga parental ou a licenga de
cuidador”.
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trabalhadores em razdo de terem pedido, ou gozado, uma das licengas previstas nos artigos
4.0, 5.0 ou 6.9, ou por periodo de falta ao trabalho, previsto no artigo 7.2, ou pelo facto de
terem exercido os direitos previstos no artigo 9.°”. Mas do seu texto ndo resulta a qualificacao
destes atos como discriminatdrios, a ndo ser, eventualmente, por via de uma interpretacdo
habil e, claro, centrada mais na epigrafe do que na disposicdo propriamente dita. Menos ainda
pode inferir-se da norma que a mera recusa de adogao de medidas de conciliacdo constitua
discriminagdo. Também é ambiguo o artigo 12.9, que, versando sobre Protecdo contra o
despedimento e d6nus da prova, determina que os Estados-Membros devem proteger os
trabalhadores perante a possibilidade de serem despedidos por terem exercido (alguns d)os
direitos previstos na Diretiva e, designadamente, prever que possam beneficiar da presungao
de que um despedimento ocorrido na sequéncia desse exercicio assenta nesse motivo, cabendo

ao empregador provar que foi motivado por razdo distinta?°.

Nas palavras de Jaime Cabeza Pereiro’!, a Diretiva omite “muito deliberadamente” a reposta
a questdo de saber qual o “lugar da conciliacdo entre vida familiar e laboral no contexto do
Direito Antidiscriminatério”. No entender do autor, alids, este é o aspeto mais criticavel do
diploma. Considera que desligar o desiderato de conciliacdo da discriminagdo em razao do sexo
€, na verdade, ocultar a histoéria, a evolugdo social do papel da mulher e do homem e os

objetivos por detras do fomento da corresponsabilizacdo feminina.

E da mesma opinido Maria Amparo Ballester Pastor’2. A Autora equaciona que a decisdo de
ndo configurar os atos de desfavor relacionados com o exercicio dos direitos de conciliagdo
como discriminagbes com base no sexo poderia resultar do seguinte: se um homem
pretendesse exercer um direito desse tipo e fosse alvo de tratamento de desvantagem por
esse motivo, haveria algo de espurio em qualificar tal conduta como discriminatéria em funcao
do sexo. Com efeito, o apelo a este fator de discriminagdo no dominio da conciliacdo assenta,
assumidamente, na ideia de tendencial desfavor das mulheres em comparacao com os
homens; justamente, o fomento da conciliagdo visaria suprimir essa posicao de desvantagem.
A Autora, porém, contrapde que, bem vistas as coisas, se um homem for prejudicado em razao
do exercicio de direitos de conciliagdo, continua a fazer sentido falar em discriminacdo com
base no sexo, jd que esse ato discriminatdrio estara associado a direitos tradicionalmente
exercidos por mulheres e intrinsecamente ligados a esteredtipos de género. Acrescenta que
basta pensar no conceito de discriminacgdo indireta para compreender que o facto de também
alguns homens serem prejudicados por condutas tendentes a afetar negativamente,
sobretudo, as mulheres ndo invalida a qualificacdo das mesmas como discriminatérias em

funcdo do sexo. Tera sido desta natureza, alids, o raciocinio adotado pelo TJ no caso Praxair

70 YOLANDA MANEIRO VAZQUEZ, Cuidadores..., cit., pp. 39 e 52 e ss.

71 “La Directiva de conciliacién...”, cit., pp. 76-78.

Vide, também, MoLINA NAVARRETE, La doctrina jurisprudencial por discriminacion de género en el orden social,
Madrid, Wolters Kluwer, 2020, p. 248 e ss. O Autor pGe o acento tdnico no conceito de discriminagdo mdltipla: a
mulher cuidadora reuniria duas condicdes — a de ser mulher e a de ser cuidadora — que a tornariam um alvo
preferencial de discriminagdo; estaria em posicdo de desvantagem ndo sé relativamente a homens ndo
cuidadores, mas outrossim em face de mulheres ndo cuidadoras e de homens cuidadores.

72 “De los permisos parentales a la conciliacion: Expectativas creadas por la Directiva 2019/1158 y su
transposicion al ordenamiento espafiol”, Derecho de las relaciones laborales, n.° 11, 2019, pp. 1109-1132 [1112
e ss.].
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MRC73, em que um trabalhador do sexo masculino, tendo sido despedido enquanto gozava
uma licencga parental a tempo parcial, recebeu uma indemnizagao calculada com base no valor
remuneratoério reduzido, o que era pago durante o periodo de trabalho a tempo parcial. O
Tribunal reconheceu que, na larga maioria dos casos, estas licengas sao gozadas por mulheres,
pelo que essa forma de apuramento do valor indemnizatério, prejudicial em razdo do gozo de
uma licenga parental, se ndo justificada, é discriminatdria, de forma indireta, em razdo do
sexo, com prejuizo para as mulheres. Esta conclusdo ndo foi afastada pelo facto de, no

processo, estar em causa um trabalhador do sexo masculino.

A este proposito, Yolanda Maneiro Vazquez’4 sublinha que o TJ ja tivera oportunidade de
estabelecer a ligacdo entre o exercicio de direitos de conciliacgdo e o principio da ndo
discriminacdo em razdo do sexo, e, concretamente, de ensaiar a qualificagdo como
discriminatorias em razdo desse fator as condutas de desfavor devidas ao exercicio daqueles
direitos, a propdsito, justamente, do caso Coleman. Segundo a Autora, poder-se-ia, em
alternativa ao enquadramento do problema no ambito da discriminacdo com base na
deficiéncia, té-lo perspetivado enquanto discriminacdo em razdo do sexo; ter-se-ia podido
concluir, por certo, que atos de menorizacdo resultantes de o sujeito em causa prestar
cuidados a alguém com as caracteristicas do filho da trabalhadora em causa sdo passiveis de
impender, muito maioritariamente, sobre trabalhadores do sexo feminino, aqueles que, quase

sempre, cumprem fungodes familiares de cuidado.

Ora, parece-nos que, independentemente da enorme relevancia e valia social da decisdo
Bervidi, com a mesma, o TJ(UE) poderad ter adensado o feixe de duvidas que vimos de
enunciar. Dados os concretos contornos da situacdao, pode apelar-se a deficiéncia enquanto
fator de discriminacdo e, dado esse enquadramento, o Tribunal assumiu que a omissao das
pertinentes medidas de adaptacdo razoavel constituia discriminagdo indireta — no caso, da
trabalhadora cuidadora da pessoa com deficiéncia. Mas teria o sentido da decisdo sido idéntico
se a situacdo tivesse sido perspetivada sob a 6tica da Diretiva (UE) 2019/1158, rectius, se a
crianca ndo sofresse de qualquer condicdao qualificavel como deficiéncia e fosse inviavel, por
conseguinte, enquadrar o caso nesse dominio? Numa palavra: se as medidas exigiveis a
entidade empregadora fossem expressdo ndo da obrigacdo e adaptacdo razoavel, como a
concebe o artigo 5.° da Diretiva (UE) 2000/78, mas da obrigacao de tutela da conciliagdo, nos
termos da Diretiva (UE) 2019/1158, teria a sua inobservancia sido considerada um ato
(indiretamente) discriminatorio? E, se o fosse, tratar-se-ia de uma discriminagdo com base em
que fator? Uma vez mais — sintomaticamente, alias, e tal como no caso Coleman —, a pessoa
que reivindicou a adocdo de medidas de ajustamento era do sexo feminino. Mas §&,
evidentemente, verosimil pensar que, no lugar da mae da crianga, poderia estar, por exemplo,
o pai. E, entdo, mesmo que se desse 0 passo de reputar a omissao daquelas adaptagdes como
conduta discriminatoria, fazé-la assentar no sexo representaria um passo légico menos

evidente, ainda que, como sublinha Amparo Ballester Pastor — vimo-lo atrds —, a hipotese

73 Processo C-486/18; acdrddo de 8 de maio de 2019.
74 Cuidadores..., cit., p. 49 e ss. e 56 e ss.

239

RED

REVISTA
ELECTRONICA
DE DIREITO

©
m
S
1]
4
>
m
—
9
x
o
=
=
Q]
>
o
m
=4
©
m
o
5
o
|
o
c
=
I
o
N
o
N
o
|
=z
‘o
N
~
<
o
r
IS
S
N~
|
=
3
=
e}
S
c
o
3
I
%
m
O


http://www.cije.up.pt/REVISTARED

de, em dado caso, o titular de direitos de conciliagao ser do sexo masculino ndo oblitere o facto
de, histodrica, tradicional e predominantemente, a caréncia de tutela desse bem juridico lesar,
sobretudo, as mulheres. De resto, como sublinha a Autora, esse passo légico — a associagao
de uma conduta discriminatéria relacionada com os direitos de conciliagdo ao fator de
discriminagao sexo — é mais facilmente concebivel no quadro da discriminagdo indireta. Desse
ponto de vista, paralelamente ao que se afirmou na decisao Bervidi a respeito da omissdo de
medidas de adaptagdo razoavel, ai tendo como referéncia a deficiéncia, seria pensavel que a
nao aplicacdo das ferramentas de conciliagdo a que devesse haver lugar fosse vista como
discriminagdo indireta em razao do sexo, sem que isso, naturalmente, significasse ndo se

reconhecer um trabalhador do sexo masculino como afetado pela mesma”’>.

75 Semelhante leitura ja foi rejeitada, segundo informa MARIA ANTONIA CASTRO ARGUELLES (“Conciliacion..., cit., p.
90), pelo Tribunal Constitucional espanhol, no Acérddo n.° 26/2011, de 14 de margo, de que voltou a aproximar-
se mais recentemente (Acérddos n.°s 310/2023, de 26 de abril, e 379/2023, de 25 de maio). No caso, um
trabalhador do sexo masculino que se confrontou com a recusa de aplicagdo de uma medida facilitadora da
conciliagdo trabalho-familia (ajustamento do horario de trabalho) foi considerado alvo de discriminagdo direta
com base na situagdo familiar, fator passivel de ser autonomizado no ordenamento espanhol, a luz da indicagdo
meramente enunciativa de fundamentos discriminatdrios patente no artigo 14 da Constituicdo. O Real Decreto-
Ley 5/2023, que transp0s a Diretiva (UE) 2019/1158 tera, contudo, esclarecido que a discriminagdo associada ao
exercicio de direitos de conciliagéo se considera em fungdo do sexo.

No quadro do Direito da Unido Europeia, atenta a taxatividade dos fatores de discriminagdo enunciados nas
Diretivas e a resisténcia que o TJ tem demonstrado a autonomizagdo de outros, ndo obstante a clara abertura do
artigo 21.9 da CDFUE, uma perspetiva como a adotada, nos arestos referidos, pelo Tribunal Constitucional
espanhol, afigura-se, ao menos no momento atual, dificilmente viavel.

Mas ela ja seria possivel no ordenamento portugués, também caracterizado, quer com base no artigo 12.° da
Constituigdo da Republica Portuguesa, quer atendendo ao artigo 24.° do Cddigo do Trabalho, por o principio da
proibicao da discriminagao se fazer acompanhar de uma lista de fatores meramente exemplificativa (sendo certo
que a situagdo familiar se encontra no vasto elenco do artigo 24.9, n.° 1, do Cédigo do Trabalho). Note-se que o
legislador portugués, diferentemente do espanhol, ndo estabeleceu, ao transpor a Diretiva sobre a conciliagdo,
que a violagdo dos direitos ai em causa, ainda que sob a forma de retaliagdo pelo seu exercicio, se configure
como discriminacdo em razdo do sexo, embora também ndo haja identificado, a esse respeito, distinto
fundamento... De toda a forma, atendendo ao disposto no artigo 35.°-A (E proibida qualquer forma de
discriminacdo em fungdo do exercicio pelos trabalhadores dos seus direitos de maternidade e paternidade),
anterior a transposicdo da Diretiva, é plausivel afirmar que a vulneragdo dos direitos da parentalidade constitui
discriminagdo em fungdo disso mesmo — da titularidade dos mesmos, ou da elegibilidade para tal. Relativamente
as demais dimensdes da conciliagdo, far-se-ia uma leitura extensiva da norma...

Em Italia, também néo é clara a resposta a questdo de saber que fator de discriminagdo esta em causa quando
a entidade empregadora adota uma medida que, aparentemente neutra, se mostra particularmente gravosa para
quem tem filhos ao seu cuidado — o sexo, ou a titularidade de direitos de parentalidade? Sobre o ponto, com
base em jurisprudéncia e assinalando a sua ambiguidade, MARCO PERuZzI, “Orario di lavoro e discriminazione per
genitorialita: la soluzione giurisprudenziale prima della L. N. 162/2021", Rivista Italiana di Diritto del Lavoro,
2022-11, pp. 265-272. O Autor assinala (p. 270 e ss.) que, apesar de o ordenamento interno ter sido alterado na
sequéncia da Diretiva (UE) 2019/1158, continua a ndo ser liquido o fator de discriminagdo em causa quando o
empregador leva a cabo condutas que afetam negativamente a parentalidade. Com efeito, a Legge 161, de 5 de
novembro de 2021, que procedeu aquela alteragdo, modificando o Decreto Legislativo 198, de 11 de abril de
2006, mostra alguma ambiguidade, ao estabelecer que se tem como indiretamente discriminatoéria a conduta do
empregador que se traduza na modificacdo das condigdes de trabalho ou da organizagdao do tempo de trabalho
que coloque ou possa colocar o trabalhador em posigdo de desvantagem face aos demais, em raz&o do sexo, da
idade, das exigéncias de cuidado familiar, da gravidez ou direitos parentais... E um facto que recorta, com
autonomia, a parentalidade e os deveres de cuidado enquanto potencial fator de discriminacdo; mas, para além
de o sexo também constar do leque de fundamentos constantes do preceito, é igualmente certo que ele se insere
num diploma cujo @mbito material é o da igualdade entre homens e mulheres... Ainda sobre o ponto, FABIOLA
LAMBERTI, “Genitorialita e orario di lavoro nella prospettiva della discriminazione indiretta: autonomia della
fattispecie, tutela collettiva e funzione dissuasiva del risarcimento”, EQUAL — Rivista di Diritto Antidiscriminatorio,
n.° 5, 2025, pp. 451-466 [454 e ss.]), que |é a norma no sentido de ela autonomizar, como fator de discriminagédo,
a parentalidade.
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5. Notas conclusivas

O Acorddao em aprego constitui, parece-nos, uma incontornavel peca do edificio normativo
antidiscriminagao que a Unido Europeia — mormente pela mdo do TJ — vem construindo. Na
visdo de Carmen Delgado Garrido’®, que cremos acertada, o Tribunal tera contribuido
fortemente para a consolidacao de uma visao relacional e substantiva do principio da igualdade
e ndo discriminagdo, um processo que, em especial no tocante a deficiéncia, a ONU ja havia,
inquestionavelmente, encetado. O Tribunal confere protecdo juridica, prossegue Delgado
Garrido”’, “a uma realidade social tradicionalmente a margem: a do cuidado informal no
contexto familiar como fator de vulnerabilidade laboral e, entdo, potencialmente

discriminatério”.

Ha questdes de relevo, contudo, que a decisdo concita e deixa em aberto; sdo questdes que
se prendem, justamente, com a conformacdo dessa protecao juridica, que se concebe a partir
da categoria da deficiéncia e da figura da discriminacdo por associacdo. Evidentemente, o TJ]
deu um passo enorme, afirmando que a omissdo das devidas medidas de adaptacdo razoavel
constitui uma conduta discriminatéria. Na hipotese em aprego, a afirmacdo reportou-se a um
trabalhador somente associado a alguém com deficiéncia, mas parece-nos inexpugnavel que
ela também vale para quando seja o préprio trabalhador a apresentar essa condicdo. Na
verdade, ndo tivesse o Tribunal afirmado esta conclusao, ter-se-ia afastado da concegdo das
NagGes Unidas sobre o alcance do principio da proibicdo da discriminagdo de pessoas com
deficiéncia, o que, apds a ratificagdo da Convengdo que o consagra, ndo seria aceitavel nem

compreensivel.

Simplesmente, porque as medidas de adaptagdo razoavel a adotar perante uma trabalhadora
como a do caso em analise ndo deixam de ser, materialmente, medidas de conciliacdo, impde-
se, de imediato, perguntar como se teria posicionado o Tribunal se ndo fosse viavel seguir o
caminho da discriminacdao em funcgdo da deficiéncia. Talvez seja excessivo dizer que os juizes
do Luxemburgo perderam mais uma ocasido para clarificar que fator de discriminagdo esta,
afinal, em causa — se algum... — quando o empregador viola o dever de tutela da conciliagdo
trabalho/familia. Ndo era forgoso, evidentemente, que respondessem a tal pergunta nesta
ocasido. Certo €, em todo o caso, que ela continua sem resposta, ou sem resposta inequivoca,
como permanece em aberto se, em algum momento, o TJ vai alargar o espectro de fatores de
discriminagdo que considera relevantes para & dos limites das Diretivas, e, bem assim, que
relevo conferird a figura da discriminacdo interseccional’®, que, na verdade, legitimamente se
convocaria sempre que é alvo de tratamento de desfavor uma mulher com deficiéncia, mas

também uma mulher cuidadora de um filho com deficiéncia’®.

76 “Cuidar y trabajar...”, cit., pp. 123; 131-133.

77 Idem, pp. 131-132.

78 Sobre o ponto, cujo desenvolvimento excede o propdsito deste estudo, por todos, RAPHAELE XENIDIS, “From
Critical Theory to Litigation Strategy: Can Intersectionality Transform EU Equality Law?”, European Law Journal,
n.2 1 e 2, vol. 31, 2025, pp. 22-44.

79 Cfr. CARMEN DELGADO GARRIDO “Cuidar y trabajar...”, cit., p. 133.
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