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Resumo: A presente dissertacdo incide sobre a problemética da discriminacédo sentida pelos
individuos portadores de deficiéncia ou de doenga cronica no mundo laboral, bem como, as
questdes relativas as diversas modalidades da cessacdo do contrato de trabalho deste grupo
de trabalhadores. Deste modo, debruca-se sobre as medidas de adaptacdo razoavel e os
encargos desproporcionais que as mesmas podem causar aos empregadores, no ambito da
protecéo conferida aos trabalhadores com deficiéncia. Com vista a enriquecer este estudo,
também se reflete sobre as quotas de emprego que se destinam aos trabalhadores

fragilizados, numa tentativa de combater as desigualdades sofridas.

Palavras-chave: Discriminacdo, Deficiéncia, Medidas de Adaptacdo Razoavel, Encargos

Desproporcionais, Cessagdo do Contrato de Trabalho.

Abstract: This dissertation focuses on the problem of discrimination felt by individuals with
disabilities or chronic illness in the world of work, as well as the issues related to the various
modalities of termination of the employment contract of this group of workers. Therefore, it
looks at the measures of reasonable adaptation and the disproportionate burden that they can
make employers feel, in the context of the protection afforded to disabled workers. In order
to enrich this study, it is also reflected on the employment quotas for frail workers, in an

attempt to combat the inequalities suffered.

Keywords: Discrimination, Disability, Measures of Reasonable Adaptation,

Disproportionate Burden, End of the Employment Contract.
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Introducéo

A dissertacdo aqui trazida versa sobre a protecdo devida aos trabalhadores portadores
de deficiéncia ou de doenca crénica e as problematicas a que estes podem estar sujeitos na

relacdo juridico-laboral.

Primeiramente, propde-se um estudo aprofundado sobre alguns principios basilares
do direito e da protecdo e respeito pela dignidade humana. Para tal, torna-se relevante
compreender o principio da igualdade e o principio da nao discriminacdo, que se encontram

explanados na Constituicdo da Republica Portuguesa e no Cédigo do Trabalho.

De seguida, ndo olvidando a passagem pela legislacdo comunitaria e internacional,
entende-se que é fundamental compreender o complexo e abrangente conceito de
“deficiéncia” a partir da leitura da Diretiva 2000/78/CE, assim como a evolugdo da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia relativamente a esta matéria.

No ambito da proibicdo da discriminacdo dos trabalhadores portadores de
deficiéncia, salienta-se a permissdo, em casos concretos, da criacdo de medidas
discriminatorias positivas. Como tal, torna-se pertinente abordar a temética das medidas de
adaptacdo razoavel e, consequentemente, entender o fundamento e os problemas suscitados

pelos encargos desproporcionais que podem afetar o empregador.

Para chegar ao ponto principal deste trabalho é necessério abordar, inclusive, as
quotas de emprego, cujos destinatarios sdo os individuos portadores de deficiéncia ou de
doenca cronica. Nesta medida, entende-se a importancia destas vagas, pois procuram

salvaguardar a integragéo destes grupos de pessoas no mercado de trabalho.

Por ultimo, € de destacar que os trabalhadores que sofrem de doenca crénica ou de
deficiéncia sdo alvos de discriminacgéo e encontram-se numa posicao debil no mundo laboral.
A polémica cessacdo do contrato de trabalho deste grupo de trabalhadores, seja pela
modalidade da caducidade, do despedimento por inadaptacdo ou do despedimento por
inaptiddo pode apresentar-se como um atentado a protecdo que lhes € conferida,

desrespeitando os principios constitucionais.



Capitulo I- Breves consideracGes em matéria de protecédo do trabalhador portador de
deficiéncia ou doenga crénica

1. Principio da Igualdade e Principio da N&o Discriminagao

As revolucdes liberais iniciadas no século XVIII apresentaram um ponto de partida
para as reformas politico-sociais e para a criacdo das Constituicdes escritas e das Declaracbes
de Direitos. O liberalismo fomentou a redacdo de documentos oficiais que procuravam
garantir a realizacdo material dos principios fundamentais, como o principio da liberdade e
o principio da igualdade. Neste encadeamento, em 1948, apés a || Guerra Mundial, elaborou-
se a DUDH, que reconhece que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade
e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em

espirito e fraternidade”.

As ConstituicOes portuguesas® foram inspiradas pelo liberalismo, na medida que,
mostraram a necessidade de criar mecanismos para promover o respeito pelo principio da
igualdade e o respeito pela dignidade humana. O artigo 13° da CRP diz respeito ao principio
da igualdade, cujo objetivo é proporcionar um tratamento igual para todos os cidadaos e
combater os privilégios e os beneficios de uns em prejuizo de outros. Nesta medida, "todos
os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei". Com isto, numa visao
geral, entende-se que este € principio estruturante do ordenamento juridico e procura garantir

a preservacéo do respeito pela pessoa humana.

Com leitura do artigo 13° da CRP entende-se que o principio da igualdade “assume
uma natureza puramente formal”, tal como realca o autor GUILHERME MACHADO
GRAY. A natureza formal deste principio faz com os sujeitos mais desfavorecidos tenham
0s mesmos deveres e direitos que qualquer outro cidaddo?, fazendo com que a igualdade de
direitos ndo seja, efetivamente, concretizada. A natureza legislativa do principio da
igualdade permitia que, em muitas situagdes, permanecessem o0s privilégios e beneficios para
uns, enquanto outros mantinham-se em desvantagem e eram prejudicados pelas

desigualdades.

! Desde a primeira Constituigdo de 1822 até a CRP vigente (1976).

2 MARTINS, S. (2017). Leitura Critica do Regime Juridico do Despedimento por Inaptiddo, em Especial da
sua Compatibilidade com o Principio da Nao Discriminacdo em Razdo da Deficiéncia [Dissertagdo de
mestrado]. Universidade Catolica Portuguesa, p. 19.



Por seu turno, o sentido material do principio da igualdade caracteriza o Estado de
Direito Social. Na natureza material deste principio passa-se a distinguir as caracteristicas
individuais dos cidaddos, o que permite tratar o igual por igual e, consequentemente, 0

diferente por diferente. SO assim € que é possivel combater as desigualdades®.

Centrando as atenc¢des na CRP, compreende-se que o artigo 59° vai ao encontro do
artigo 13°, isto porque, o nimero 1 do artigo 59° refere que “todos os trabalhadores, sem
distingdo de idade, sexo, raca cidadania, territorio de origem, regido, convicgdes politicas ou
ideologias” tém 0s seus direitos consagrados. Entdo, no dominio das relagBes laborais,
encontram-se no ordenamento juridico grupos de trabalhadores que necessitam de uma

protecao especial, como por exemplo os trabalhadores portadores de deficiéncia.

O principio da ndo discriminacdo é o reflexo do principio da igualdade e, pelas
palavras de MARGARIDA FIGUEIREDO, “a discriminagdo tem origem em causas
historicas, culturais, sociais, economicas e/ou politicas que causam preconceitos pré-
estabelecidos e muitas vezes de forma invisivel™. Este principio consagra que todas as
condutas discriminatdrias devem ser proibidas, ou seja, ndo € permitido tratar de forma
diferente as pessoas em razdo de determinadas caracteristicas que o direito ndo permite que
sejam fator para diferenciar ninguém (raca, sexo, entre outras). Deste modo, este principio
tem um alcance superior comparativamente ao principio da igualdade, visto que este tolera
diferencas de tratamento. Além disto, sendo do que estamos num Estado de Direito Social,
o0 Estado deve ter um papel ativo no combate a discriminacdo. Na visdo de CATHERINE
BARNARD, o principio da nao discriminacdo acaba por preencher a lacuna do principio da

igualdade na sua natureza puramente formal.

Por outras palavras, o principio da ndo discriminacdo, como personificado por
MICHEL MINE, “pode ser comparado a uma arvore: tem raizes nos valores que tal direito
defende (a dignidade da pessoa); um tronco comum com regras comuns a todas as

discriminacbes (o0 regime probatdrio); e ramos que dizem respeito cada motivo

3 Segundo GARCIA, MARIA GLORIA o principio da igualdade podera ser visto com a sua “maxima — todos
sdo iguais perante a lei — pode decompor-se em duas afirmagdes distintas: o igual deve ser tratado igualmente
e o desigual, desigualmente, na medida exata da diferenca”.

4 FIGUEIREDO, M. (2016). O Exercicio do Direito ao Trabalho da Pessoa com Deficiéncia Motora
[Dissertacdo de mestrado]. Universidade de Lisboa, p. 12.



discriminatorio especifico (discriminacdo em fungdo do sexo, racial, em funcdo da idade,
etc.)”>.

Além da CRP, o CT também faz referéncia a este principio nos seus artigos 23° e

seguintes, na medida que, proibe o empregador de praticar atos discriminatérios®.

No plano da desigualdade de tratamento surgem dois grandes tipos de discriminacéo:
a discriminagio negativa, que pode ser direta ou indireta, e a discriminagdo positiva’. A
primeira (discriminacdo negativa) ocorre quando um individuo é alvo de um tratamento
menos favoravel em razdo de fatores discriminatorios (como o sexo, a raga, a nacionalidade,
ect.), mesmo que este tratamento diferenciado seja feito de modo pouco explicito. A
discriminacdo negativa direta € a mais evidente e é aquela “que, em razdo de um fator de
discriminagdo, uma pessoa seja sujeita a tratamento menos favoravel do que aquele que €,
tenha sido ou venha a ser dado a outra pessoa em situagio comparavel”’®. Por este entender,
a proibicdo da discriminacdo direta resguarda-se para 0S casos em que estd em causa a
igualdade formal®, ou seja, quando € notério, a partir da comparagio, que se esta perante
uma desigualdade de tratamento e, por isto, alguém esté a ser prejudicado face a outrem que
é beneficiado na mesma situacio’®. O caso Zerman'! é um bom exemplo deste tipo de
discriminacdo, na medida que, neste caso julgado condenou-se os proprietarios de um bar
por discriminacdo racial, uma vez que estes se recusaram a servir um grupo de clientes de

etnia norte-africana.

Por seu turno, a discriminacdo negativa indireta baseia-se num tratamento
aparentemente neutro, mas que acaba por ter um impacto desfavoravel sobre um
determinado individuo ou um grupo. O caso Griggs v. Duke Power Co*? suscitou o conceito

de discriminag&o indireta. Neste caso, para a admissdo na fabrica era preciso cumprirem dois

> COELHO, TERESA MOREIRA, Igualdade e Ndo Discriminacdo- Estudos de Direito do Trabalho,
Almedina, 2013, p. 82.

® FERNANDES, MONTEIRO, “O Principio da [gualdade de Tratamento no Direito do Trabalho” - in Estudos
Ferrer Correia, 111 Volume, Almedina Editora, Coimbra, 1984, p. 104 e 105.

7 Cfr. Artigo 4° e 5° da Diretiva 2000/43/CE, de 29 de junho de 2000.

8 Cfr. Artigo 23°/1/a) do CT.

® MOREIRA, TERESA COELHO, Igualde e N&o Discriminagdo- Estudos de Direito do Trabalho, Almedina,
2013, p. 88.

10 Acdrdao Kleist, Processo C-356/09, de 18 de novembro de 2010 sobre a legalidade do despedimento onde,
no seu paragrafo 34, o juiz realga que, nos casos de discriminagdo direta “Deve examinar-Se O carater
comparavel de tais situagdes”.

11 Ac. N.° 4688/03 R.G da Corte Suprema di Cassazione, de 5 de dezembro de 2005.

12 Ac.404 US 424 (1971).
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requisitos: possuir um diploma que comprovasse a concluséo do ensino secundario, e ainda,
a realizacéo e aprovagdo dum teste de inteligéncia. No entanto, estes requisitos de admissao
em nada se relacionavam com a funcdo que se iria desempenhar na fabrica. Na verdade, estes
requisitos eram um entrave para os cidaddos afro-americanos, pois estes tinham uma
formacdo em escolas segregadas (com um nivel educacional inferior), o que comprometia a
sua passagem nos testes de inteligéncia. Ou seja, com este litigio ficou claro que, a partir de
um ato aparentemente neutro, o empregador estava a discriminar um grupo de individuos

em funcéo da raca- discriminacdo negativa indireta.

Neste encadeamento, também na alinea b) do artigo 23%1 do CT menciona a
defini¢do de “discriminacdo negativa indireta”*3, o que permitiu alargar a protecdo dos
individuos contra comportamentos injustos e discriminatorios. Este artigo diz que ha
discriminacgdo indireta “sempre que uma disposi¢do, critério ou pratica aparentemente
neutro seja suscetivel de colocar uma pessoa, por motivo de um fator de discriminacgao,
numa posicao de desvantagem comparativamente com outras, a nao ser que essa disposicao,
critério ou pratica seja objetivamente justificado por um fim legitimo e que 0s meios para o
alcancar sejam adequados e necessarios”. Deste modo, na visdo de TERESA COELHO
MOREIRA “o objetivo da proibi¢ao da discriminagao indireta ¢ o de proteger a igualdade
substancial entre as partes e, mais uma vez, ndo ha qualquer exigéncia de inten¢éo ou motivo,

sendo uma discriminacéo de facto™*4.

Como referido supra, existe ainda a discriminagao positiva que vai ao encontro do
principio do Estado de Direito Social e do principio da igualdade. Este tipo de
discriminagdo®® procura eliminar os comportamentos discriminatérios (discriminagio
negativa) e os seus resultados, proporcionando um tratamento mais favoravel a um grupo de
pessoas. Esta diferenciacdo de tratamento ao servico da igualdade visa colocar os individuos
gue estdo em desvantagem num patamar de igualdade com os demais cidaddos. Com isto, 0
tratamento favoravel pretende reduzir ou acabar com o0s obstaculos criados pela

discriminagdo negativa, sejam estes econémicos, sociais ou politicos.

13 Explanada no Processo C-170/84, de 13 de maio de 1986, caso Bilka-Kaufhaus.

14 MOREIRA, TERESA COELHO, lgualdade e N&do Discriminacdo- Estudos de Direito do Trabalho,
Almedina, 2013, p. 96.

15 A Doutrina confronta-se que o conceito “discriminagdo positiva”, na medida que para muitos o termo
“discriminag@o” pode ter um efeito pejorativo e ir de encontro com o objetivo deste tipo de discriminagao.
Para tal, parte da Doutrina considera que o termo mais adequado é acéo positiva.
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Atendendo a vertente pratica da discriminagdo positiva é necessario criar medidas
que pelos seus objetivos exigem maior delicadeza da parte legislador. Entdo, a acdes
positivas abrangem algumas dimensdes diferentes: “a) tratamento igual de situacdes iguais
e tratamento diferente de situacOes diferentes, na medida dessa diferenca e proporcional a
ela; b) tratamento semelhante de situactes semelhantes, na medida da semelhanca; c)
tratamento desigual de situacOes desiguais, desde que estas ndo tenham sido artificialmente
concebidas pelo legislador, pois se assim for tais desigualdade devem ser submetidas a um
regime especifico, adequado a compensa-las e a instaurar a verdadeira igualdade; d)
tratamento desigual de determinadas situacOes, em que certas ocasides ndo passa de uma
faculdade para o legislador e noutras se converte num auténtico dever; e) tratamento das
situacdes ndo apenas como existem, mas também como deveriam existir, de acordo com 0s
parametros constitucionais; f) admissibilidade de medidas de discriminacdo positiva,
sempre que tal se revele necessario para compensar desigualdades facticas que de anteméao
pesam sobre certas pessoas™®. Em temos praticos constata-se que, consoante as situaces
apreciadas, existem determinados direitos que nao podem ser atribuidos a todas as pessoas,

mas somente a algumas em jeito de protecao.

Os individuos portadores de deficiéncia ou de doengas crénicas sdo um dos grupos
que, pelas suas caracteristicas e patologias, necessitam de protecdo ao abrigo da
discriminacdo positiva e, para tal, precisam de medidas que combatam as desigualdades e 0s
prejuizos sentidos. Entdo, considerando o principio da igualdade social e o principio da nao
discriminagdo, o ordenamento juridico nacional, comunitario e internacional protege estes

individuos e prevé a criacdo de medidas de acdo positiva para combater as desigualdades.

No plano internacional, sdo vastos os diplomas que explanam o principio da
igualdade (no sentido formal e material) e que mencionam a protecdo das pessoas contra a
discriminagéo (negativa). A DUDH no seu artigo 23%2%" e a Convencédo n.° 111 da OIT de

1958 procuram defender a igualdade de oportunidades e a ndo discriminagéo®®.

O artigo 5° da Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia € um dos

Diplomas de destaque nesta matéria, visto que ambiciona “promover, proteger € garantir
p proteg g

16 RAPOSO, VERA LUCIA CARAPETO, O Poder de Eva, Almedina, p. 224.

17 Cfr. Artigo 23°/2 da DUDH- “Todos tém direito, sem discriminacdo alguma, a salario igual por trabalho
igual.”.

18 MARTINEZ, PEDRO ROMANO, Direito do Trabalho, 8° Edicdo, Almedina, p. 383.
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pleno e igual gozo de todos os direitos!° das pessoas portadoras de deficiéncia, além disto,
0 numero 3 deste artigo faz referéncia as medidas favoraveis que podem ser criadas para

garantir as adaptacdes razoaveis.

A Convengéo n.° 159% da OIT também faz referéncia a discriminacio positiva e faz
referéncia a criacdo “medidas positivas especiais que visem garantir a igualdade efetiva de
oportunidades e de tratamento entre os trabalhadores com deficiéncia e 0s outros

trabalhadores ndo deverio ser consideradas discriminatorias”?L.

Além dos Diplomas internacionais, no direito comunitario (o Conselho e o
Parlamento Europeu) criaram a Diretiva 2006/54/CE e as Diretivas 2000/43/CE, de 29 de
junho e 2000/78/CE, de 27 de novembro, onde se legisla sobre a discriminacdo positiva. Os
artigos 4° e 5° da Diretiva 2000/43/CE referem que os Estados-Membros podem adotar
diferentes tratamentos baseados nas caracteristicas especificas de determinado grupo de
pessoas, com o intuito de garantir a igualdade material e combater a desigualdade. Neste
seguimento, o artigo 4°2 da Diretiva 2000/78/CE também legitima o tratamento
diferenciado que favorece um determinado grupo de individuos, desde que seja em
concordancia com os principios constitucionais dos Estados-Membro e que va ao encontro
dos principios gerais do Direito da Unido Europeia. O artigo 5° da mesma Diretiva permite
a criacdo de adaptacdes razoaveis para pessoas com deficiéncia, nas quais o empregador esta
autorizado a tomar “medidas adequadas, em fun¢do das necessidades numa situagdo
concreta”. A Diretiva 2006/54/CE (artigo 4° e 5°) proibe comportamentos discriminatérios
(discriminacdo negativa), e também aborda (artigo 3°) a adocdo medidas discriminatérias

positivas “a fim de assegurar, na pratica, a plena igualdade”.

O ordenamento juridico portugués também faz mencdo a discriminagéo positiva para
os cidaddos portadores de deficiéncia. A CRP veio garantir o cuidado dos cidad&os
portadores de deficiéncia e, em determinadas circunstancias, considera que o tratamento
desigual ndo significa um tratamento discriminatorio. Neste sentido, o artigo 71%2 da CRP
indica que o “O Estado obriga-se a realizar uma politica nacional de prevencdo e de
tratamento, reabilitacdo e integracdo dos cidad&os portadores de deficiéncia e de apoio As

suas familias, a desenvolver uma pedagogia que sensibilize a sociedade quanto aos deveres

19 Cfr. Artigo 1° da Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
20 A Convecdo N.° 159 diz respeito a Readaptacéo Profissional e ao Emprego de Deficientes.
21 Crf. Segunda parte do Artigo 4° da Convengdo N.° 159 da OIT.
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de respeito e solidariedade para com eles e a assumir o encargo da efetiva realizagdo dos
seus direitos, sem prejuizo dos direitos e deveres dos pais dos tutores”.

O artigo 25/° do CT proibe os atos discriminatdrios, no entanto, o artigo 27° ressalva
a discriminacgéo positiva e diz que “néo se considera discriminacdo a medida legislativa de
duracdo limitada que beneficia certo grupo, desfavorecido em funcdo de fator de
discriminacdo, com o objetivo de garantir o exercicio, em condi¢des de igualdade, dos
direitos previstos na lei ou corrigir situacéo de desigualdade que persista na vida social”.
Ao ler estes artigos fica a ideia de que o legislador permite a criacdo de medidas que, apesar
de serem discriminatorias, procuram garantir a igualdade para todos os individuos que em

determinadas circunstancias estariam em desvantagem.

As affirmative actions sdo medidas discriminatorias positivas e tém um grande
impacto na inclusdo social e na protecdo de determinadas categorias ou grupos de individuos
(estes grupos podem ser discriminados em razédo da idade, do sexo, das suas incapacidades,
ect.) Na prética, estas medidas de a¢do positiva podem consistir, por exemplo, na criacéo de
incentivos para a contratacdo de trabalhadores com deficiéncia ou até na formacdo
profissional.

2. Definicao de Deficiéncia e Doenca Cronica

No seguimento daquilo que foi referido até 0 momento, é importante esclarecer duas

defini¢cdes que se interligam: o conceito de “deficiéncia” e o conceito de “doenca cronica”.

O primeiro, apesar de se considerar um conceito abstrato, tem, ao longo dos anos??,
suscitado alguma discussdo e, consequentemente, surgiram algumas definicdes que

procuram explicar o conceito de “deficiéncia”.

22 No decorrer dos anos, com 0s movimentos revolucionarios da protecdo dos direitos e da dignidade humana,
surgiram, também, as reivindicagcdes dos direitos para as pessoas com deficiéncia. Como tal, em 1990
apresentou-se 0 American Disabilities Act, que veio revolucionar a visdo da sociedade sobre as pessoas
portadoras de deficiéncia e, nestes conforme, encontra-se vérias medidas contra a discriminagéo, tal como a
proibicdo da discriminacdo elencada na Seccdo 12112, explanando que “no covered entity shall discriminate
against a qualified individual on the basis of disability in regard to job application procedures, the hiring,
advancement, or discharge of employees, employee compensation, job training, and other terms, conditions,
and privileges of employment”.
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Na Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia ha uma definigdo de
“pessoas portadores de deficiéncia” que diz que sdo aquelas cujas limitacGes resultam de
“incapacidades duradouras fisicas, mentais, intelectuais ou sensoriais, que em interacdo com
varias barreiras podem impedir a sua plena e efetiva participacao na sociedade em condigdes
de igualdade com os outros™?, Quanto a0 mesmo conceito, a Convengéo n.° 159 da OTI*,
no seu artigo 1°, procurou definir “pessoa deficiente” no ramo do direito do trabalho. Neste
Diploma considera-se pessoa deficiente aquela “cujas perspetivas de encontrar e de
conservar um emprego conveniente, assim como de progredir profissionalmente, estdo
sensivelmente diminuidas em consequéncia de uma deficiéncia fisica ou mental

devidamente reconhecida”.

Numa perspetiva europeia, ndo existe no Tratado da Unido Europeia, nem na Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, nem nas Diretivas uma defini¢do concreta de
deficiéncia, algo que é visto com alguma estranheza. A Diretiva 2000/78/CE fala sobre a
igualde de tratamento no emprego e na atividade profissional, aborda a protecdo contra a
discriminacdo em razao da deficiéncia e a permite os Estados- Membros criarem medidas
positivas?®, no entanto, deixa em aberto uma definigdo crucial relativamente a estas matérias:
0 conceito de deficiéncia. Nem mesmo a Diretiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de
novembro veio esclarecer os Estados-Membros sobre o conceito de deficiéncia. Dada esta
falta de definicdo, o TIJUE foi algumas vezes chamado a esclarecer o conceito em questdo

com o propésito de superar a lacuna mencionada.

Num modo geral, remetendo para 0os Acérddos do TJUE sobre esta matéria € notéria
a “sucessiva ampliacio do conceito de deficiéncia”?®. O primeiro Acérddo do TIUE sobre
esta tematica ficou conhecido como o caso de Chacon Navas?’. No Ac. em apreco, a
trabalhadora intentou uma agéo contra a entidade empregadora por causa da desigualdade

de tratamento, questionando a interpretacdo extensiva da Diretiva 2000/78/CE, que proibe a

23 Cfr. Artigo 1° da Convencéo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que deve ser lido e interpretado
conjuntamente com a alinea e) e com a alinea i) do predmbulo do mesmo Diploma.

24 Convengdo respeitante a Readaptagdo Profissional e ao Emprego de Deficientes.

% MOREIRA, TERESA COELHO, lgualdade e N&do Discriminagdo- Estudos de Direito do Trabalho,
Almedina, 2013, p. 174.

% VICENTE, JOANA NUNES, “Breves notas sobre o estatuto juridico-laboral das pessoas com deficiéncia”,
p. 615.

270 Ac. Chacon Navas, de 11 de julho de 2006, resulta de um litigio entre Sonia Chacén Navas contra a
sociedade anonima Eurest Colectividades, S.A. por despedimento ocorrido durante o periodo de uma baixa por
doenca.
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discriminagdo em razdo da deficiéncia. Contudo, o TJUE chegou a conclusdo de que as
protecOes referidas na Diretiva 2000/78/CE ndo abrangiam os casos dos trabalhadores
despedidos por doenca?, decisdo que se considera “demasiado restrita”?°. Este Ac6rddo nio
deixa davidas sobre a proximidade entre os conceitos de deficiéncia e de doenca, cuja

distingdo é complexa.

No Ac. C-335/11 e no Ac. 337/11, de 11 de abril*® (Ac. HK Dinamarca ou Jette Ring)
o TJUE voltou a pronunciar-se sobre a matéria da discriminacdo em razdo da deficiéncia.
Nestes litigios o pedido de reenvio judicial tinha o objetivo de entender quando é que uma
doenca pode ficar protegida ao abrigo da Diretiva 2000/78/CE. Entdo, o TJUE pronunciou-
se dizendo que ““o conceito de «deficiéncia» visado pela Diretiva 2000/78/CE do Conselho,
de 27 de novembro de 2000, que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no
emprego e na atividade profissional, deve ser interpretado no sentido de que inclui um
estado patolégico causado por uma doenca clinicamente diagnosticada como curavel ou
incuravel quando esta doenca gera uma limitacdo, que resulta, designadamente, de lesdes
fisicas, mentais ou psiquicas, cuja interacdo com diferentes barreiras pode impedir a
participacdo plena e efetiva da pessoa em questdo na vida profissional em condigGes de
igualdade com os outros trabalhadores, e esta limitacdo é duradoura. A natureza das
medidas que a entidade patronal deve tomar ndo é determinante para considerar que o

estado de salde de uma pessoa se inclui neste conceito”.

Os Ac. C-363/12%! e C-354/13% tocam num ponto importante que permite
compreender melhor o conceito de “deficiéncia” na Diretiva 2000/78/CE. O primeiro, o Ac.
C-363/12, diz respeito a uma trabalhadora, Z, que ndo tem Gtero e, como tal, ndo consegue

engravidar. Na impossibilidade de engravidar, Z tem um filho a partir de uma barriga de

28 Ponto 47 do Ac. C-395/15, de 1 de dezembro de 2016- “uma pessoa que tenha sido despedida pela sua
entidade patronal exclusivamente por motivo de doenca néo esté abrangida pelo quadro geral estabelecido com
vista a lutar contra a discriminagdo com base em deficiéncia pela Diretiva 2000/78”.

2 MOREIRA, TERESA COELHO, Igualde e Ndo Discriminag&o- Estudos de Direito do Trabalho, Almedina,
2013, p. 192.

30 Este Ac. refere-se, respetivamente, aos casos de duas trabalhadoras que foram despedidas apds um periodo
de baixa médica. Uma das trabalhadoras, Jette Ring, estava de baixa por sofrer de dores na zona dorso lombar,
enquanto a outra trabalhadora, Skouboe Werge, estava de baixa devido a um acidente de viagdo. Para um
melhor entendimento, este Ac. pode ser consultado no site: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/HTML/?uri=CELEX:62011CJ0335&from=EN

31 Consultar Ac. no site:
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=149388&pagelndex=0&doclang=pt&mod
e=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=20860

32 Consultar Ac. no site: https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=160935&doclang=PT
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substituicdo. A trabalhadora exercia as suas fungbes uma escola publica na Irlanda e a
proposito da gravidez de substituicéo foi recusada a licenca remunerada, que se equipara a
licenca de maternidade ou a licenca de adocdo. O segundo Ac. procura compreender a
legalidade do despedimento baseado, alegadamente, na obesidade do trabalhador K. Kaltoft.
Nos dois casos pediu-se a pronuncia do TJUE quanto a aplicabilidade da Diretiva
2000/78/CE para saber se a recusa de licenca remunerada e o despedimento por obesidade
se enquadravam na discriminacdo por deficiéncia. Nestes dois Ac. 0 TJUE pronunciou-se
dizendo que, para a Diretiva 2000/78/CE o conceito de deficiéncia implica uma limitagdo
que dificulte e impeca a participacdo plena na vida profissional dos trabalhadores com
deficiéncia comparativamente aos demais trabalhadores. Esta limitagdo deve resultar de
incapacidades duradouras (sejam elas fisicas, psiquicas ou mentais) que, considerando as
varias barreias das fungdes a desempenhar, possam impedir ou prejudicar o trabalhador na
prestacdo das suas tarefas, ou seja, a limitacdo tem de ter um impacto da vida profissional

do trabalhador com deficiéncia.

De seguida, resta procurar definir o conceito de “doenca cronica” que, tal como ja
foi referido, ¢ muito proximo do conceito de “deficiéncia”, o que gera dificuldade em

distingui-los.

Né&o olvidando o supra indicado, constata-se que o TJUE tem assumido uma posicao
evolutiva, isto porque, inicialmente®, distinguia de modo restrito os conceitos de
“deficiéncia” e de “doenca cronica”. Neste sentido, o TJUE entendia que, na Diretiva
2000/78/CE, ndo estava enquadrado o conceito de ‘“doenca crénica” e, por isso, 0S

trabalhadores com patologias crénicas ndo estavam abrangidos pela Diretiva.

Posteriormente, o TIUE teve oportunidade de se pronunciar sobre a mesma matéria-
distingdo entre deficiéncia e doenca cronica- e, nessas situacfes, o Tribunal admitiu que a
distingdo entre estes dois conceitos ndo era absoluta. Mais acrescentou que, existindo uma

limitacdo duradoura, os trabalhadores estavam protegidos pela Diretiva 2000/78/CE.

Em Portugal, o legislador considerou a definicdo de deficiéncia, no entanto, ficou
aquem das espectativas, uma vez que o Codigo do Trabalho ndo menciona este conceito,

nem o conceito de deficiéncia cronica. Neste sentido, a Lei n.° 38/2004, de 18 de agosto

3 Ac. “Chacén Navas”.

17



define pessoa portadora de deficiéncia como “aquela que, por motivo de perda ou anomalia,
congénita ou adquirida, de fungbes ou de estruturas do corpo, incluindo as fungdes
psicoldgicas, apresente dificuldades especificas suscetiveis de, em conjugacdo com oS
fatores do meio, Ihe limitar ou dificultar a atividade e a participacdo em condi¢des de
igualdade com as demais pessoas”. Além da Lei n.° 38/2004, o artigo 4°/1 do Decreto-Lei
n.° 290/2009 também da uma definicdo de pessoa com deficiéncia e incapacidade, sendo esta
“aquela que apresenta limitacdes significativas ao nivel da atividade e da participacédo, num
ou varios dominios da vida, decorrentes de alteracdes funcionais e estruturais, de carater
permanente, e de cujo interagdo com o meio envolvente resultem dificuldades continuadas,

designadamente ao nivel da obtencdo, da manutencéao e da progressdo no emprego”.

Contudo, apesar de se encontrar no ordenamento juridico portugués alguns conceitos
de pessoas portadores de deficiéncia ou incapacidades, o CT nédo define “trabalhador
portador de deficiéncia ou de doenca cronica”. Apesar de ndo existir uma remissao expressa,
0 artigo 2° da Lei n.° 38/2004 vem tentar preencher esta lacuna (inexisténcia de definicéo de
trabalhador com deficiéncia no CT)34. Porém, na opinido de CATARINA CARVALHO, esta
solugé@o ndo combate eficazmente o problema, uma vez que a Lei define apenas o conceito
de “pessoas portadoras de deficiéncia”, deixando por definir o que s&o, de facto,
trabalhadores portadores de doenca cronica e portadores de capacidade de trabalho

reduzida®®.

Nos artigos 85° e ss do CT constata-se que o legislador salvaguarda a tanto os
trabalhadores portadores de deficiéncia, como os trabalhadores com doenca cronica,
existindo, entdo, “uma tutela anti discriminatdria mais extensa, para la daquela baseada na

deficiéncia”®.

A Lei n.° 93/2019 apresenta uma novidade no ordenamento juridico portugués, pois
alarga a tutela anti discriminatéria do CT. Esta alteracdo do CT permitiu incluir os
trabalhadores com doenca oncologica no ambito da protecdo dos trabalhadores portadores

de deficiéncia e ou doenca cronica. Estas alteragdes consistem na incluséo dos trabalhadores

3 VICENTE, JOANA NUNES, “Breves notas sobre o estatuto juridico-laboral das pessoas com deficiéncia”,
p. 613.

% MOREIRA, TERESA COELHO, Igualdade e N&do Discriminacdo- Estudos de Direito do Trabalho,
Almedina, 2013, p. 175.

3 VICENTE, JOANA NUNES, “Breves notas sobre o estatuto juridico-laboral das pessoas com deficiéncia”,
p. 617.
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com doenca oncoldgica aquando da criacdo de medidas de acdo positiva por parte do
empregador (artigo 86°). Além disto, a nova lei também indica que o “trabalhador com
deficiéncia, doenca cronica ou doenca oncologica € titular dos mesmos direitos e esta adstrito
aos mesmos deveres que os demais trabalhadores” seja no acesso ao emprego, no acesso a
formagdo, a promogdo e ainda a carreira profissional (artigo 85°). Por fim, outra mudanca
importante foi a dispensa do trabalhador com doenca oncologica ativa nalgumas formas de
organizacdo do tempo de trabalho (artigo 87°). Tais medidas como as que foram enunciadas

procurar eliminar o estigma e o preconceito que ha sobre os doentes oncologicos.

Resta, por fim, abordar a Lei n.° 46/2006, de 28 de agosto. No Diploma, para além
dos conceitos de discriminacao direta, indireta e positiva, o legislador da uma definicéo de
“pessoas com risco agravado de saude”. Como tal, na alinea c) do artigo 3° da Lei
mencionada indica que sdo pessoas com risco agravado de satide aquelas “que sofrem de
toda e qualquer patologia que determine uma alteracdo organica ou funcional, de longa
duracdo, evolutiva, potencialmente incapacitante e que altere a qualidade de vida do
portador a nivel fisico, mental, emocional, social e econémico e seja causa potencial de

invalidez precoce ou de significativa reducéo de esperanca de vida”.
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Capitulo 11- Discriminacao Positiva e Medidas de Adaptacdo Razoavel
1. Conceito de Medidas de Adaptacdo Razoavel

O legislador tem alargado o &mbito de protecdo das pessoas portadoras de deficiéncia
e de doenca cronica, assim como tem estimulado a criacdo de medidas anti discriminatdrias.
Numa breve explicacdo de MILENA ROUXINOL, compreende-se que a discriminacéo
consiste em “todo o ato de tratamento menos favoravel de uma pessoa em relagdo a outra(s)
devido ao facto de a mesma ser portadora de deficiéncia” (discriminacgdo direta). Por seu
turno, no caso da discriminacdo indireta a autora refere que esta “resulta de disposicao,
critério ou pratica que, mesmo sendo aparentemente neutra, seja suscetivel de colocar em
situacdo de desvantagem os sujeitos portadores de deficiéncia, em comparacdo com outras

pessoas”.’

A Diretiva 2000/78/CE representa uma grande evolucdo para o direito anti
discriminatorio, em especial no ramo do direito do trabalho. Este Diploma é “un marco
general para la igualdade de trato en el empleo y la ocupacion. En esta Directiva se incluyen
dos principio importantes: la realizacidn de ajustes razonables por parte de los empresarios
para permitir a las personas com discapacidad aceder al empleo, tomar parte en el misto o
progressar profesionalmente (articulo 5) y la adopcién de medidas de accion positivas por
parte de los Estados para luchar contra la discriminacién por discapacidad (articulo
7.2) %8, Neste seguimento, a Diretiva 2000/78/CE mostra a vontade do legislador em criar
diretrizes na matéria da discriminacdo® ,em especial na protecio das pessoas com
deficiéncia ou com doencas cronicas. Mais se reforca que, apesar do legislador criar linhas
estruturantes na matéria das adaptacGes razoaveis, denota-se que, nem no ordenamento
europeu, nem na legislacéo nacional o legislador taxou quais sdo as medidas de adaptagéo
razoaveis permitidas. Como tal, permite-se ao empregador aplicar as medidas adequadas as

necessidades do trabalhador portador de deficiéncia ou doenca crénica.

37 ROUXINOL, Milena- “Lex Social (Monografico 1) - Notas em torno do imperativo de inclusdo do
trabalhador portador de defciéncia”,2017, p. 275.

% TURTURRO PEREZ DE LOS COBOS, SARA- “Lex Social (Publicacion 01.01.2022) - “El modelo social
de discapacidad: un cambio de aradigma y la reforma de la articulo 49,2022, pag.53.

39 Cfr. Artigo 1° da Diretiva 2000/78/CE- “A presente diretiva tem por objeto estabelecer um quadro geral
para lutar contra a discriminacéo em razdo da religido ou das convicgdes, de uma deficiéncia, da idade ou da
orientacdo sexual, no que se refere ao emprego e a atividade profissional, com vista a pdr em pratica nos
Estados-Membros o principio da igualdade de tratamento”.
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No artigo 4° da Diretiva 2000/78/CE o legislador validou o diferente tratamento, mas
ndo de modo discriminatorio, nas situagdes necessarias com vista a garantir a igualdade.
Com isto, fala-se na criacdo de medidas de adaptagdo razoavel“, cujo objetivo é colocar a
pessoa com deficiéncia numa situacdo praticamente igual as pessoas que ndo sofrem destas
patologias, a partir de um tratamento diferenciado. A vista disso, no artigo 5° do mesmo
Diploma “sdo previstas adaptacGes razoaveis. Isto quer dizer que a entidade patronal toma,
para o efeito, as medidas adequadas, em funcédo das necessidades numa situacao concreta,
para que uma pessoa deficiente tenha acesso a um emprego, 0 possa exercer ou nele
progredir, ou para que Ihe seja ministrada formacao, exceto se essas medidas implicarem
encargos desproporcionais para a entidade patrona.”.

Além destas normas, o artigo 7° da Diretiva aponta a necessidade de os Estados-
Membros manterem ou adotarem medidas concretas, cujo objetivo é “prevenir ou compensar

desvantagens relacionadas com qualquer motivo de discriminagao referidos no artigo 1°”.

Com a leitura do ponto 21 da Diretiva fica claro que as medidas de adaptacao
razoavel sdo entdo medidas de acdo positiva, que visam combater as desigualdades a partir
de um tratamento diferenciado para os portadores de deficiéncia*'. Deste modo, ndo se
considera discriminacdo negativa quando ha diferentes tratamentos para os trabalhadores
portadores de deficiéncia em prol do principio da igualdade e da ndo discriminacdo. Neste
entender, realga-se a estreita ligacdo entre a discriminacdo indireta e a previsdo das medidas
de adaptacdo razoavel. Assim, tal como comprova o artigo 2° da Diretiva 2000/78/CE, 0s
atos discriminatorios diretos ou indiretos sao proibidos, salvo se a houver a imposi¢éo por
parte da legislagdo nacional que leve o empregador “a adotar medidas consideradas

necessarias e adequadas para colmatar essa situagdo, ao abrigo do artigo 5%,

Como referido por JOANA NUNES VICENTE, apesar de existir proximidade entre

as medidas de adaptacdo razoaveis e as medidas de acdo positiva, estas tém conceitos

40 Tal como indica NUNES VICENTE, Joana, em “Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa
Andrade”, pag. 625, estas medidas consistem no “dever do empregador (...) de proceder a adaptagdes,
ajustamentos, acomodag¢des em fungédo da deficiéncia do trabalhador.”

41 MESTRE, Bruno, “Direito Antidiscriminaciio- Uma perspetiva europeia e comparada”, Vida Economica,
2020, p. 217 e 219.

42 MESTRE, Bruno, “Direito Antidiscriminacio- Uma perspetiva europeia e comparada”, Vida Econémica,
2020, pag. 153. Além do referido, o autor justifica a sua posi¢do usando como exemplo os casos em que as
pessoas usuarias de cadeira de rodas ndo conseguem aceder aos edificios, ndo porque hd um lanco de escadas,
mas sim, porque ndo ha uma rampa de apoio ou um elevador. Assim, o escritor realga que, muitas vezes, basta
a falta de cuidado e atencdo para criar uma situacdo de discriminacéo indireta.
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distintos. Posto isto, as primeiras visam superar uma dificuldade gerada no caso do
trabalhador portador de deficiéncia e, uma vez adotadas, destinam-se a “perdurar no
tempo™*3. Por sua vez, as medidas de aco positiva procuram combater problematicas
generalizadas, que atingem um certo e determinado grupo e cujo carater é temporario. Neste
entender, compreende-se que, num sentido amplo, as medidas de adaptacao razoavel podem
ser consideradas medidas de acdo positiva, visto que visam superar as limitaces das pessoas
com deficiéncia. Contudo, num sentido restrito e rigoroso, estes dois conceitos sdo distintos

e ndo se confundem.

A Diretiva 2000/78/CE, faz destacar uma questdo: quais sdo ou quais podem ser as
medidas de adaptacdo razoavel. Neste contexto, apesar da relevancia legislativa da Diretiva
mencionada, a mesma contém apresenta-se insuficiente em matéria das medidas de
adaptacdo razodavel, isto porque, apesar dos Considerandos da Diretiva apontarem alguns
exemplos generalistas*, este Diploma ndo apresenta nenhuma lista de medidas de adaptagio
razoaveis concretas, tornando mais cinzenta a aplicacdo destas medidas em termos praticos.
Para melhor compreender este cenario, recorda-se o Ac. Jette Ring®. Aqui, para além das
questdes relativas ao conceito de “deficiéncia”, o TJUE também foi chamado a pronunciar-
se sobre a validade de uma medida de adaptacdo razoavel. Por assim dizer, ao abrigo do
artigo 5° da Diretiva 2000/78/CE, questionou-se a possibilidade de reduzir o horario de
trabalho como uma medida de adaptacdo razoavel, com vista a proteger a trabalhadora e,
deste modo, evitar a caducidade do contrato de trabalho. O TJUE pronunciou-se e indicou
que, apesar da trabalhadora estar apta para exercer o seu trabalho de forma limitada, ndo
deve impedir que esta seja considerada deficiente e, neste seguimento, esclareceu ainda que
“uma deficiéncia ndo implica necessariamente a exclusdo total do trabalho ou da vida
profissional™*. Com isto, o TIUE veio reestruturar e alargar o conceito de deficiéncia, uma
vez que passou a esclarecer que uma deficiéncia, embora parcial, que permita ao trabalhador
continuar a exercer a sua funcdo (mesmo que o impossibilite de exercé-la na plenamente),

pode estar ao abrigo da Diretiva 2000/78/CE e, como tal, podera incluir-se no conceito de

4 NUNES VICENTE, Joana “Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade”, p. 624.
44 Cfr. Considerando (20) da Diretiva: “E necessario prever medidas apropriadas, ou seja, medidas eficazes e
praticas destinadas a adaptar o local de trabalho em funcdo da deficiéncia, por exemplo, adaptacdes das
instalacOes ou dos equipamentos, dos ritmos de trabalho, da atribuicao de fun¢des, ou da oferta de meios de
formacéao ou de enquadramento”.

4 Remete-se para a nota de rodapé 40.

4 Ac. C-335/11 e C337/11, paragrafo 43.
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“deficiéncia”*’. Além desta prontncia do Tribunal de Justica, restava saber se a reducéo do
horario seria possivel. A esta questdo, o0 TJUE respondeu nos pardgrafos 48 a 64 do Ac. que
o ponto n.° 20 da Diretiva ndo ¢é exaustivo e, por conseguinte, “o artigo 5° da Diretiva
2000/78/CE deve ser interpretado no sentido de que a reducao do horario de trabalho pode

constituir uma das medidas abrangidas por este artigo”.

Em suma, tal como realca BRUNO MESTRE, o artigo 2° da Diretiva veio evidenciar
que as pessoas portadoras de deficiéncia fazem parte de um “grupo especifico”® com
necessidades proprias. Olhando para a criacdo das medidas positivas, entende-se que 0
legislador passou a impor ao empregador certos requisitos que visam colmatar a
desigualdade e superar os entraves sentidos. Assim, as medidas necessarias podem variar
conforme as necessidades individuais do trabalhador, isto é, podem estar relacionadas com
o0 horario de trabalho ou o ritmo das tarefas, com algumas mudancas ou estruturas do local
de trabalho (aquisi¢do de equipamentos destinados a adaptacdo do trabalhador), entre outras
medidas. Com isto, pretende-se mostrar que as medidas de adaptacdo razodvel ndo sao
apenas as que se encontram referias na lei e, neste sentido, salienta-se que compete ao
empregador tomar as providéncias necessarias e adequadas para garantir a continuidade do

contrato de trabalho do trabalhador com deficiéncia®.

1.1. A densificaciio do conceito de “encargos desproporcionais” para as entidades
patronais

Como ja referido anteriormente, a luz da Diretiva 2000/78/CE o empregador é
obrigado a adotar medidas, desde que estas ndo impliquem encargos desproporcionais. Com
isto, fica claro que os encargos desproporcionais sdo, portanto, um limite a obrigacdo
patronal de criar medida que se mostrem necessarias para os trabalhadores portadores de
deficiéncia ou doenga cronica. Neste sentido, 0 conceito de “encargos desproporcionais”
gera um debate doutrinal, na medida que estes encargos podem inibir, em muitas

circunstancias, o empregador de aplicar certas medidas de adaptacdo razoaveis.

47 MOREIRA, Teresa Coelho, “Igualdade e Nio discriminacdo”, Almedina, 2013, p. 194.

48 MESTRE, Bruno, “Direito Antidiscriminagdo- Uma perspetiva europeia e comparada”, Vida Economica,
2020, p. 153 a 154.

4 MOREIRA, Teresa Coelho, “Igualdade e Nao discriminac¢do”, Almedina, 2013, p. 213.
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A expressdo “encargos desproporcionais” é utilizada pelo legislador comunitario no
artigo 5° da Diretiva 2000/78/CE e refere que “para garantir o respeito pelo principio da
igualdade de tratamento relativamente as pessoas portadoras de deficiéncia, sdo previstas
adaptagdes razoaveis (...), exceto se essas medidas implicarem encargos desproporcionados
para a entidade patronal”. Na interpretagdo desta norma constata-se que o legislador corre o
risco de barrar o dever do empregador de criar medidas de adaptacdo razoavel, uma vez que
esta terminologia passa a ideia de que a aplicacdo de medidas de adaptacdo razoavel deixa

de ser exigivel ao empregador, caso implique encargos desproporcionais®.

Para precisar o carater oneroso, isto €, para determinar se as medidas de adaptacdo
razoavel provocam um encargo desproporcional ao empregador, o legislador apresenta
alguns critérios que devem ser equacionados. Posto isto, deve considerar-se os “custos
financeiros e outros envolvidos, a dimensdo e os recursos financeiros da organizagdo ou
empresa e a eventual disponibilidade de fundos publicos ou de outros tipos de assisténcia”.>!
Além destes critérios, o artigo 5° da mesma Diretiva diz que “os encargos ndo sio
considerados desproporcionados quando forem suficientemente compensados por medidas

previstas pela politica dos Estados-Membros em matéria de pessoas deficientes”.

Ora, considerando os requisitos apresentados pelo legislador, importa averiguar
melhor algumas questdes. Entdo, TERESA COELHO MOREIRA critica a barreira criada
pelo legislador quanto aos encargos desproporcionais. A autora defende que o legislador
deveria, inclusive, fazer referéncia aos proveitos que este tira aquando da aplicagéo de
medidas de adaptacao razoavel. Esta ideia surge da leitura do Diploma que da a parecer que
estas medidas apenas correspondem a um encargo para 0 empregador em vez de se
considerar que também é benéfico. A autora também realca que, apesar destas medidas de
adaptacdao razoavel procurarem combater as dificuldades concretas do trabalhador portador
de deficiéncia, também se deve considerar que certas medidas serdo benéficas para um

namero ndo identificivel de pessoas. Estas situacdes, tal como refere, exemplificam-se nos

% BOTELHO, A. (2016). A Cessacdo do Contrato de Trabalho do Trabalhador com Deficiéncia ou Doencga
Cronica: caducidade ou “despedimento por inaptiddo [Dissertagdo de mestrado]. Universidade Catolica
Portuguesa, p. 17.

51 Cfr. Ponto 21) da Diretica 2000/78/CE.
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casos de instalagcdes de rampas ou de elevadores que poderdo ser usados por pessoas com
dificuldades motoras e n&o apenas pelo trabalhador com deficiéncia®2.

JOANA NUNES VICENTE aponta outros aspetos a ter em consideracédo
relativamente aos encargos desproporcionais em matéria das medidas de adaptacdo
razoaveis. Para tal, apresenta dois pontos cruciais para a melhor compreensdo desta barreira,
mostrando uma perspetiva benéfica para o trabalhador portador de deficiéncia. Assim, na
visdo da autora, o facto de ndo existir, num caso concreto, auxilio ou compensacdes por parte
do Estado na cria¢do e na aplicagdo de uma medida de adaptacdo razoavel, isto ndo deve
significar a desproporcionalidade dos encargos. Ademais, a autora aponta que este critério
ndo é taxativo, mesmo sendo o Unico indicado pelo legislador. Com isto quere-se dizer que
a existéncia de apoio do Estado ndo deve ser o tnico fator “a considerar na tarefa de

determinar se a adaptacao implica um encargo desproporcionado”®,

Prontamente, MILENA ROUXINOL também opina sobre esta matéria e acrescenta
alguns reparos sobre os encargos desproporcionais das medidas de adaptacdo razoavel. A
autora refere, primeiramente, que o simples facto que ndo existir um apoio ou financiamento
estatal para a implementacédo de determinada medida de adaptagdo razoavel ndo implica uma
justificacdo valida para o empregador ndo concretizar essa medida. Neste entendimento, a
jurista prossegue afirmando que, tal como elencado no artigo 10° da Diretiva 2000/78/CE,
recai sobre o empregador a prova de que as medidas de adaptagdo razoavel, no caso concreto,
apresentariam encargos desproporcionais®*. Posteriormente, refere ainda que o destaque que
o legislador d& aos elevados custos da aplicacdo de uma medida de adaptacdo razoavel deve
ser visto como uma “possibilidade excecional”, na esperanca de ndo comprometer o
proposito desta medida, que ¢ a integracio e a protecdo dos trabalhadores com deficiéncia®.
Por altimo, a autora relembra que nos cendrios atuais de crise econdémica, o julgador podera

ser enviesado na decisdo sobre a carater desproporcional dos encargos, correndo o risco de

52 MOREIRA, Teresa Coelho, “Igualdade e No discriminacdo”, Almedina, 2013, p. 213 e ss.

% NUNES VICENTE, Joana “Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade”, p. 626.
54 Cfr. Artigo 10° da Diretiva 2000/78/CE que indica no nimero 1 que, nos casos de discriminagao, ou seja,
“quando uma pessoa se considere lesada pela ndo aplicacdo, no que lhe diz respeito, do principio da igualdade
de tratamento apresentar, perante um tribunal ou outra instancia competente, elementos de facto constitutivos
da presuncdo de discriminacdo direta ou indireta, incumbe a parte requerida provar que ndo houve violag¢éo do
principio da igualdade de tratamento”.

% Na concordancia com CORDEIRO, VANESSA GORDILLO, “Igualdad y no discriminacion de las personas
con discapacidad en el mercado de trabajo”, Tirant lo Blanch, Valéncia, 2011, p. 150 a 151.
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tornar este principio num “mero principio programético”®® o que ira prejudicar o trabalhador

com deficiéncia.

2. As Medidas de Adaptacdo Razoavel no Ordenamento Juridico Portugués

Atualmente, o CT (artigos 85°, 86°, 87° e 88°') trata os principios gerais que
dominam o emprego do trabalhador com deficiéncia ou doenca cronica, bem como permite

a criagdo e a aplicacdo de medidas de ac&o positiva e de medidas de adaptacao razoavel®8,

O artigo 86°1 do CT refere que “o empregador deve adotar medidas adequadas para
que a pessoa com deficiéncia ou doenca cronica tenha acesso a um emprego, 0 possa exercer
e nele progredir, ou para que tenha formacéo profissional, exceto se tais medidas implicarem
encargos desproporcionais”, 0 que vai ao encontro do artigo 5° da Diretiva 2000/78/CE.
Ademais, o legislador nacional também faz referéncia aos “encargos desproporcionais” ¢
indica que tais encargos nao serdo desmedidos caso o Estado apoie ou financie tais medidas

de adaptacdo razoaveis.

Para MILENA ROUXINOL®® o legislador nacional foi claramente influenciado pela
legislacio europeia® e repartiu, sem grande sentido, trés blocos normativos ao longo do CT:
o primeiro faz referéncia ao principio da igualdade e ao principio da ndo discriminacéo; o
segundo bloco, representado pelo artigo 84°, trata dos principios gerais relativos a
capacidade de trabalho reduzida do trabalhador; e por fim, o terceiro bloco consiste nos
artigo 85° a 88° e trata das situacfes em que os trabalhadores sdo portadores de deficiéncia
ou de doenca crénica. Concordando novamente com a opinido da autora, acredita-se que o
facto de as situagcdes do trabalhador ter uma capacidade de trabalho reduzida estarem

legisladas num artigo separado (artigo 84°), podera levar o empregador a crer, erradamente,

% ROUXINOL, Milena- “Lex Social (Monografico 1) - Notas em torno do imperativo de inclusdo do
trabalhador portador de defciéncia”,2017, p. 278 a 279.

57 Cfr. Artigo 85° a 87° de NETO, ABILIO- “Novo Codigo do Trabalho e Legislacdo Complementar
Anotados”, 2013, Ediforum. O advogado remata que estes atuais artigos correspondem a uma juncdo dos
artigos 73° a 78° do antigo CT/2003.

% MOREIRA, Teresa Coelho, “Igualdade e Nao discrimina¢io”, Almedina, 2013, p. 172 a 173.

% ROUXINOL, Milena- “Lex Social (Monografico 1) - Notas em torno do imperativo de inclusdo do
trabalhador portador de defciéncia”,2017, p. 286.

60 Seguindo o principio da interpretacdo conforme, ou seja, segundo este principio, os tribunais nacionais
devem interpretar a lei nacional de transposicdo de uma diretiva.
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que apenas os meios fisicos®® podem ser financiados pelo Estado e, consequentemente,
podera nascer a ideia de que apenas estas medidas de adaptacdo razoavel sdo exigidas. Ora,
tal como ja falado anteriormente e, apds interpretacdo do Ac. do TJUE sobre a reducéo do
horéario de trabalho, compreende-se que as medidas de adaptacdo razoaveis nas situacoes

abordadas do artigo 84° vao muito além das elencadas®?.

Seguindo esta linha de pensamento, recorda-se que, acrescentando a possivel
confusdo que pode causar na interpretacdo do empregador relativamente as medidas de
adaptacdao razoaveis possiveis, 0 CT ndo promove uma ligacao entre os artigos inerentes aos
trabalhadores portadores de deficiéncia ou de doenca cronica®®. Com isto, quere-se dizer que
os artigos referentes ao principio da igualdade e ao principio da ndo discriminacdo nao
apontam, de modo imediato e imperativo, para 0s artigos 84° e seguintes. De modo
exemplificativo, a violagdo do artigo 86°1 ndo indica, de forma clara, um desrespeito pelo
principio da ndo discriminagdo, uma vez que ndo existe um elo entre os artigos destas
tematicas. A vista desta ocorréncia ha uma omissdo legal que, por outras palavras, podera
significar que, aquando da violacdo do artigo 86%1 o empregador, praticando um ato
discriminatorio, ndo sera necessariamente sancionado de modo agravado devido a

desassociacao destes artigos.

Apesar das criticas feitas ao legislador portugués, vale aferir um aspeto positivo e
pertinente introduzido no CT. Nos artigos 87° e 88° do CT, tal como refere JOANA NUNES
VICENTE®, o legislador primou pela protecéo especifica e concreta dos trabalhadores com
deficiéncia ou com doenca cronica, no sentido que especificou as situacdes de dispensa de
determinadas formas de organizacdo do tempo de trabalho. Com isto, no artigo 87° da-se a
possibilidade de dispensar os trabalhadores com deficiéncia ou doenga cronica de prestar o
trabalho num horario organizado segundo o regime de adaptabilidade, do banco de horas ou

61 O artigo 84° fala, nomeada e explicitamente, nalgumas medidas de adaptacdo razoavel que podem e devem
ser financiadas pelo Estado, sendo estas a “adapta¢do do posto de trabalho, retribui¢do e promovendo ou
auxiliando acdes de formacdo e aperfeicoamento profissional”.

62 0 TJUE ja se pronunciou quanto a inclusio da reducéo do horario de trabalho do trabalhador portador de
deficiéncia ou de doenca cronica, indicando que esta redugdo pode incluir-se nas medidas referidas no artigo
5° da Diretiva 2000/78/CE.

6 BOTELHO, A. (2016). A Cessacdo do Contrato de Trabalho do Trabalhador com Deficiéncia ou Doenga
Cronica: caducidade ou “despedimento por inaptiddo [Dissertacio de mestrado]. Universidade Catolica
Portuguesa, p. 22.

4 NUNES VICENTE, Joana “Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade”, p. 631 a
634.
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do horario concentrado®. Além destes, o artigo 87%1/b) também salvaguarda o trabalhador
com deficiéncia ou com doenca cronica de realizar trabalho noturno. Como € referido no
numero 2 do mesmo artigo, estes trabalhadores poderao ficar desonerados de prestar trabalho
noturno, assim como de organizar os seus horarios de trabalho segundo os regimes
elencados, na condicdo de apresentar um relatério ou atestado medico a indicar que esta
gestdo de tempo de trabalho é prejudicial para a sua satde ou seguranca. Acrescentando a
estas situacdes, o legislador faz uma ressalva aos trabalhadores com deficiéncia ou doenca
cronica, dando a possibilidade aos mesmos de n3o realizarem trabalho suplementar®®,
fazendo com que exista uma excec¢do ao principio da obrigatoriedade estabelecido no artigo
227°do CT.

Posto isto, constata-se que o legislador nacional proporcionou as normas dos artigos
87°e 88°do CT um regime juridico distinto e menos exigente comparativamente aquele que
é aplicado as medidas de adaptacdo razoaveis abordadas no artigo anterior (artigo 86°).
Aqui, para os artigos 87° e 88° o legislador ndo limitou os direitos do trabalhador deficiente
com a barreira dos encargos desproporcionais, uma vez que, literalmente, o artigo 87°¢7
solicita somente ao trabalhador o comprovativo da sua indisponibilidade por deficiéncia ou
doenca crénica a partir de um relatério ou atestado meédico, ndo invocando os encargos

desproporcionais.

De seguida, além do CT, o legislador nacional tem vindo, atendendo as problematicas

suscitadas em torno dos individuos portadores de deficiéncia ou com doenga cronica, a

8 Estes trés tipos de organizacgdo do tempo de trabalho podem ser prejudiciais e colocar em causa a salide ou
a seguranga do trabalhador, sempre que comprovados por um relatério ou atestado médico. Posto isto, de modo
geral, realca-se a pertinéncia de explicitar a diferenca entre estes tipos de organizagdo do horério de trabalho.
Primeiramente, o regime de adaptabilidade permite ao trabalhador redistribuir o seu horério, ou seja, o trabalhar
mais uns horas nuns dias e, em jeito compensatorio, trabalhar menos horas noutros dias, tendo sempre de
respeitar a média de horas de trabalho estipuladas na lei (oito horas diarias e quarenta horas semanais). De
seguida, o banco de horas autoriza, no regime juridico portugués, o empregador a alargar o periodo de trabalho
do trabalhar conforme as necessidades da empresa. Contudo, atendendo ao alargamento das horas de trabalho
num certo periodo, o trabalhador dever ser compensado (pode ser a partir de um aumento dos dias de férias, a
partir de um pagamento monetario, ou outra forma que esteja prevista na Convencdo Coletiva de
Trabalhadores). Por Gltimo, o horério concentrado assemelha-se a figura da adaptabilidade. No entanto, neste
regime, o trabalhador pode, respeitando sempre a média de horas de trabalho legalmente estabelecidas,
concentrar as suas horas de trabalho semanais nalguns dias da semana e, com isto, tem a possibilidade de
trabalhar alguns dias da semana aumentando o seu horério didrio de trabalho e, consequentemente,
possibilitado de ndo trabalhador noutros dias, visto que ja cumpriu o horario semanal estabelecido.

6 Cfr. Artigo 88° e artigo 227° do CT.

67 ROMANO Martinez/L. M. Monteiro/J. Vasconcelos/Madeira De Brito/G. Dray/L. Gongalves Da Silva,
Cddigo do Trabalho Anotado, p. 268, na qual o autor refere que “a violagdo do disposto no presente preceito
constitui contraordenacao grave, a semelhanca do que ja sucedia no artigo 644°, n.° 2, do CT 2003”.
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preceituar determinadas questdes relativas a esta temética. Assim, de um modo genérico,
aborda-se alguma legislacdo avulsa que, mesmo ndo estando diretamente ligada ao CT,
completa os direitos das pessoas com deficiéncia ou com doenca cronica. Posto isto, a Lei
n.° 46/2006, de 28 de agosto, na sua redacao atual, objetiva proibir e punir a discriminacéo
em razdo da deficiéncia® e da existéncia de risco agravado para a satide. No mesmo sentido,
0 Decreto-Lei n.° 34/2007, de 15 de fevereiro, que vem regulamentar a Lei N.° 46/2006, de
28 de agosto, vem estabelecer as entidades administrativas autorizadas a instruir 0s processos
de contraordenacdes, e ainda indicar a autoridade administrativa competente para aplicar as
coimas e as sangdes acessorias nos casos de discriminacio®. Posteriormente, em 2009, o
legislador aprovou o Decreto-Lei n.° 290/2009, de 12 de outubro que, indo ao encontro da
legislagdo até entdo existente, estabeleceu o “regime juridico de concessdo de apoio técnico
e financeiro para o desenvolvimento das politicas de emprego e de apoio a qualificacdo das
pessoas com deficiéncia e incapacidade”’®. Por fim, uma outra medida de grande destaque
do Estado portugués foi a criagdo do PAIPDI de 2006. Aqui, o0 Ministério do Trabalho e da
Solidariedade Social procurou promover a qualidade de vida dos individuos com deficiéncia
e, como tal, proporcionar um leque de bens e servi¢os que permitem a participacdo plena

destes individuos na sociedade’’.

Por fim, salienta-se que o legislador nacional procurou, positivamente, “acautelar de
forma particularmente refor¢ada os interesses”’? do trabalhador portador de deficiéncia, na
medida que, para 0s casos de reorganiza¢do do horario de trabalho e de trabalho suplementar
(artigos 87° e 88°) basta o trabalhador apresentar um comprovativo médico e, assim, facilita-
se a implementacédo destas medidas, sem que seja necessario superar a barreira dos encargos
desproporcionais. No entanto, numa outra visdo, critica-se, novamente, a organizacdo do CT,

no sentido que, os artigos 85° e seguintes ndo se encontram interligados com os artigos que

8 Nao se olvida que, apds o Ac. Jett Ring do TJUE, o conceito deficiéncia presente da Diretiva 2000/78/CE
foi alargado, no sentido de dar a mesma protegdo aos trabalhadores com doenga cronica.

89 O artigo 5° deste Diploma, com a epigrafe discriminacéo no trabalho e no emprego, apresenta uma medida
relevante relativa ao dever de informagdo. Assim, o legislador passou a referir que “qualquer pessoa singular
ou coletiva que tenha conhecimento de situagdo suscetivel de ser considerada contraordenagéo deve comunicé-
la” as entidades competentes. Com isto, apreciacdo o alargamento da protecdo dos portadores de deficiéncia.
70 Este Diploma, nos seus artigos 30° a 37°, refere a possibilidade de se criar apoios financeiros as entidades
empregadoras para adaptar os postos de trabalho e eliminar barreiras arquiteténicas, na condicdo destas
entidades empregadoras contratarem pessoas com deficiéncia ou incapacitadas.

"L Ver PAIPDI no enderenco eletrénico:
https://www.dge.mec.pt/sites/default/files/EEspecial/resolucao_paipdi_2006_0.pdf

2NUNES VICENTE, Joana “Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade”, pag. 633
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abordam o principio da igualdade e que proibem a discriminacgéo e, posto isto, ndo ha um
elo entre a violagdo do artigo 86° e a qualificagdo de tais atos como uma conduta

contraordenacional .

3. Breve referéncia as quotas de emprego para os portadores de deficiéncia em
Portugal

No ambito das medidas de acdo positiva e com 0 objetivo de integrar as pessoas
portadoras de deficiéncia no mercado de trabalho criou-se, em Portugal, quotas de emprego
destinadas aos trabalhadores portadores de deficiéncia. A Lei n.° 38/2004, de 18 de agosto e
0 Decreto-Lei n.° 29/2001, de 3 de fevereiro, regulam as quotas de emprego para este grupo
restrito de trabalhadores na Administracdo Publica, e, por seu turno, a Lei n.° 4/2019, de 10

de janeiro, aborda o regime de quotas de emprego no setor privado’®.

Relembrando a diferenca entre as medidas de acdo positiva e as medidas de adaptacéo
razoavel’, sabe-se que o artigo 27° do CT’® permite a criacio e a implementacio de medidas
de acdo positiva que, visando o beneficio de um determinado grupo, auxilia no combate a
desigualdade e a discriminacdo. Atendendo ao artigo elencado, a criacdo de quotas de
emprego para pessoas com deficiéncia apresenta-se como a aplicacdo pratica deste preceito

legal.

Nas palavras de VERA RAPOSO, “fala-se em quotas quando se reserva certo niimero

ou percentagem de lugares a pessoas pertencentes a um determinado grupo”’’

€,
considerando o alvo desta investigacdo, fala-se, entdo, das quotas de emprego que se

destinam a ser preenchidas pelos trabalhadores portadores de deficiéncia.

 ROUXINOL, Milena- “Lex Social (Monografico 1) - Notas em torno do imperativo de inclusdo do
trabalhador portador de defciéncia”,2017, p. 291.

4 SARAIVA, M. (2020). O acesso e exercicio do trabalho pelas pessoas portadoras de deficiéncia- em especial,
as quotas de emprego [Dissertacdo de mestrado]. Universidade Catélica Portuguesa, p. 33.

> Reler p. 13.

6 DRAY, GUILHERME, Anotagéo do artigo 27° do Codigo do Trabalho, in AAVV, “Cédigo do Trabalho
Anotato”, 12° Edi¢do, Almedina Editora, Coimbra 2020.

77 RAPOSO, VERA LUCIA, “Os limites da Igualdade: Um Enigma por Desvendar (a Questdo da Promogio
da Igualdade Laboral entre Sexos)”, in Revista de Questdes Laborais, Ano XI, N.° 23-2004, p. 55.
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Para tal, “com o objetivo de garantir o exercicio, em condi¢des de igualdade”’®, ndo
se considera que a criagdo destas quotas flexiveis seja um ato discriminatdrio negativo’®,
uma vez que se procura combater o prejuizo e a desigualdade sofrida por este restrito e

identificavel grupo de individuos- pessoas portadoras de deficiéncia®®.

Neste contexto, o Decreto-Lei n.° 29/2001 reflete sobre a pertinéncia da criagdo das
quotas e garante a liberdade de escolha da profissdo e o igual acesso a fungdo publica. O
preambulo deste Diploma aborda a barreira que os portadores de deficiéncia podem estar
sujeitos no acesso ao emprego, podendo ficar impedidos de exercer plenamente os seus
direitos, acabando por violar principios constitucionais (vide artigos 1°, 13°, 58°/2/b) e 71° da
CRP)2L,

No ordenamento juridico portugués®?, como ja referido, o legislador optou por
diferenciar a percentagem de quotas entre a Administracdo Publica e o setor privado. Com
isto, a Lei n.° 38/2004, de 18 de agosto, “define as bases gerais do regime juridico de
prevencdo, habilitagdo, reabilitagdo e participa¢do da pessoa com deficiéncia”. Para tal, 0
artigo 28° aborda as quotas de emprego para os individuos portadores de deficiéncia e o
namero 1 desta norma refere que “as empresas devem, tendo em conta a sua dimensio,
contratar pessoas com deficiéncia, mediante contrato de trabalho ou de prestacao de servico,
em namero até 2% do total de trabalhadores”. Ora, mediante este artigo, como realca
TERESA COELHO MOREIRA, e concordando com a mesma, considera-se que o legislador
foi muito vago. O legislador ndo se preocupou em explicitar o que se deve considerar por
“dimensao” da empresa, ou seja, ndo clarificou quais séo os parametros para distinguir as
diferentes dimensdes das empresas®®. Além disto, a escritora também refere que, salientando,
novamente a ligeireza do legislador nacional neste Diploma, estranha-se a permissao e o

enquadramento destas quotas de emprego para as situagdes de “trabalho subordinado através

8 Cfr. Artigo 27° do CT.

9 Visdo diferente da adotada pelo TJUE no processo C-450/93, de 15 de outubro de 1995 (Ac. Kalanke), no
gual o Tribunal Comunitario referiu que um sistema de quotas rigidas nao seria licito. Ver Ac. no enderenco
eletrdnico: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:61993CJ0450&from=NL

80 Ver processo C-409/95, de 11 de outubro de 1997 (Ac. Marschall).

81 RAPOSO, VERA LUCIA, “Os limites da Igualdade: Um Enigma por Desvendar (a Quest&o da Promogao
da Igualdade Laboral entre Sexos)”, in Revista de Questdes Laborais, Ano XI, N.° 23-2004, p. 76.

82 No livro de MOREIRA, Teresa Coelho, “Igualdade e Nio discriminagio”, Almedina, 2013, nas paginas 203
a 205 a autora apresenta os regimes juridicos de outros paises europeus, relativos a criacdo de quotas de
emprego.

8 MOREIRA, Teresa Coelho, Satde, Doenga e Discriminacdo no Local de Trabalho, Centro de Estudos
Judiciarios- CEJ, agosto de 2016, p. 44.
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de um contrato de trabalho, com a possibilidade de trabalho auténomo, através de um

contrato de prestagio de servigos”8,

Num olhar mais circunscrito, é importante esclarecer alguns pontos relativos as
quotas de emprego na fungdo publica. Pelo artigo 1° do CCP entende-se que para aceder a
funcdo publica é necessario cumprir-se um certo nimero de requisitos que comecam pela
criagdo de um concurso publico. Os concursos publicos permitem a todos os individuos
concorrer a um posto de trabalho, seguindo os principios constitucionais como o principio
da igualdade de tratamento e o principio da ndo discriminago®. Aqui, num jeito
simplificado, pretende-se que, através destes concursos, os candidatos sejam tratados de
forma igualitaria, no sentido que ndo devem existir critérios discriminatdérios, como por
exemplo, os candidatos ndo podem ser discriminados em razdo do genero, do estatuto social,

entre outros®.

Numa intencdo clara de promover o principio da igualdade de oportunidades®’, o
artigo 3° do Decreto-Lei n.° 29/2001 veio aplicar os artigos 47°% e 58° da CRP (relativamente
ao direito ao trabalho). Com isto, quere-se dizer que o legislador criou um sistema de quotas
que supde o dever de determinar certa percentagem de postos de trabalho para os individuos
que padecem de uma incapacidade superior a 60%, permitindo prezar o acesso ao emprego
de modo igualitario e ndo discriminatorio e atenuar as desigualdades sentidas pelos
portadores de deficiéncia. No ceio da Administracdo Publica, aquando da violacdo do
Decreto-Lei n.° 29/2001 (incumprimento das quotas para pessoas com deficiéncia), o lesado

pode, conforme legislado no artigo 186%1 do CPA, impugnar estes atos administrativos®®.

Depois, com a ja mencionada Lei n.° 4/2019, é pertinente também abordar as quotas
de emprego para os portadores de deficiéncia no setor privado. Contrariamente ao que
acontece no acesso ao emprego na funcgdo publica, a criacdo de concursos publicos para a

celebracdo de um contrato de trabalho € facultativa para as empresas privadas. Com isto,

8 MOREIRA, Teresa Coelho, “Igualdade e Nio discriminacdo”, Almedina, 2013, nas p. 205.

8 Cfr. Artigo 1°-A do CCP. Além deste artigo, destaca-se, mais uma vez, o art.13° da CRP e o art. 23° do CT.
8 MENEZES, ANTONIO CORDEIRO, O Principio da Prote¢o, p. 562.

S’SARAIVA, M. (2020). O acesso e exercicio do trabalho pelas pessoas portadoras de deficiéncia- em especial,
as quotas de emprego [Dissertacdo de mestrado]. Universidade Catélica Portuguesa , p. 37.

8 Este art. fala sobre a liberdade de escolha de profissdo e acesso a funcdo publica e, no niimero 2, o legislador
refere que “todos os cidaddos tém o direito de acesso a fungdo publica, em condigdes de igualdade e liberdade,

em regra por via de concurso”.
8 Cfr. Art. 184°/1/a) do CPA e art. 191%1 do CPTA.
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pode comprometer-se 0 respeito pelo principio da igualdade e o principio da néo
discriminacgdo. O artigo 1° desta Lei estabelece “um sistema de quotas de emprego para
pessoas com deficiéncia, com um grau de incapacidade igual ou superior a 60%, visando a
contratacdo por entidades empregadoras do setor privado e organismos do setor publico,
ndo abrangidos pelo ambito de aplicagéo do Decreto-Lei n.° 29/2001, de 3 de fevereiro”.
Assim, prevendo a possivel discriminacdo a que a pessoa com deficiéncia poderia estar
sujeita no acesso ao emprego no setor privado, o legislador antecipou-se e no artigo 5° da
Lei n.° 4/2019 explicitou as quotas de emprego para os trabalhadores incapacitados. Este
artigo reparte as empresas pelas suas dimensdes, nas quais as empresas de média dimenséo,
isto é, empresas com numero médio de 75 trabalhadores devem admitir um valor igual ou
superior a 1% de trabalhadores portadores de deficiéncia. Por seu turno, para as grandes
empresas a percentagem de trabalhadores com deficiéncia aumenta para 2% (artigo 5%2).
Mais informa o numero trés deste artigo que, caso o calculo das percentagens outrora
referidas ndo resulte num ndmero inteiro, as empresas devem arredondar o resultado para a
unidade seguinte e, deste modo, alargar o numero de trabalhadores com deficiéncia. Nestes
casos, repara-se que o legislador ndo usou exatamente 0s mesmos conceitos de pequena,
média e grande empresa que sao referidos no artigo 100° do CT, ou melhor dizendo, apesar
de o legislador remeter para o CT, em relagdo as médias empresas (entre 50 e 250
trabalhadores), acaba por particularizar aquelas que tém mais de 75 trabalhadores. Mais
informa o namero trés deste artigo que, caso o calculo das percentagens outrora referidas
ndo resulte num ndmero inteiro, as empresas devem arredondar o resultado para a unidade

seguinte e, deste modo, alargar o nimero de trabalhadores com deficiéncia.

Apesar de supra se ter falado no risco de incumprimento do principio da igualdade
justificado pela ndo obrigatoriedade de se realizar concursos para contratar trabalhadores nas
empresas privadas, o legislador tentou salvaguardar o respeito pelos principios
constitucionais (artigos 13°, 47°/1 e 59° da CRP) no artigo 5°/6 da Lei 4/2019. Este artigo

fala sobre o cumprimento faseado das quotas e indica que as entidades empregadoras do

% No art. 5%4 o legislador atenuou, durante um determinado periodo, o dever das empresas na contratacdo de
trabalhadores com deficiéncia. Posto isto, as empresas com 75 a 100 trabalhadores tém 5 anos para cumprir o
requisito da percentagem dos 1% de trabalhadores portadores de deficiéncia, enquanto, as empresas com mais
de 100 trabalhadores um periodo de 6 anos para cumprir as disposigdes legais relativas as quotas de emprego.
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setor privado “devem garantir que, em cada ano civil, pelo menos 1% das contratacdes

anuais” deve destinar-se a individuos portadores de deficiéncia.

Ainda a respeito deste Diploma, importa atender ao disposto no artigo 7°. A norma
em analise refere os apoios técnicos (prestado pelo INR, 1.P.%1) e as adaptagdes do posto de
trabalho. Neste seguimento, o processo de recrutamento, assim como a selecdo dos
candidatos tém o dever de ser adequados as necessidades da pessoa com incapacidade,

incluindo, entéo, a possibilidade de realizar provas de avaliagdo adaptadas.

Mantendo a esfera desta temética no setor privado, é pertinente abordar as san¢des
aplicaveis no caso de incumprimento das normas relativas a contratacdo de trabalhadores
com deficiéncia. Os artigos 9° e 10° da Lei n.° 4/2019 abordam o regime sancionatério e o
regime contraordenacional®, respetivamente. O primeiro artigo mencionado refere que a
violacdo das percentagens das quotas de emprego elencadas no artigo 5° (nimero 1 e 2)
constitui uma contraordenacdo grave e que a ndo adaptacdo no processo de recrutamento e
selecdo referida no artigo 7°/1 pode originar uma sancao leve. Além disto, o numero 3 do
artigo relativo ao regime sancionatdrio, indica que pode ser aplicada uma sangdo acessoria®®
nas situacdes de reincidéncia da contraordenacgédo leve aplicada aquando da violagéo do
disposto no artigo 7°/1. Num outro regime, o regime contraordenacional, compreende-se que

a este se regula pelas disposicdes do CT.

Por ultimo, vé-se com maus olhos® a atual situacdo, isto é, a estagnagdo tanto na
funcdo publica, como no setor privado relativamente as quotas de emprego para as pessoas
com deficiéncia, na medida que, atualmente, permanece o desrespeito pela quotizacao
indicada®®. Segundo os dados divulgados pelo Observatorios sobre Deficiéncia e Direitos
Humanos sabe-se que em janeiro de 2023 apenas 2,8% dos trabalhadores da funcéo publica
tinham incapacidades, percentagem muito inferior a prevista na lei (a lei indica que a
Administracdo Publica deve ter 5% dos trabalhadores com incapacidade). Além disto, o

mesmo site refere que entre 2011 e 2017 o desemprego para as pessoas portadoras de

1 Cfr. Art. 7°/2 do Lei n.° 4/2019, de 10 de janeiro.

92 Cfr. Art. 11°, que indica que “o produto das coisas resultante da violagdo das normas da presente lei reverte
65% para a ACT e 35% para o INR, [.P.”.

9 A sangéo acessoria corresponde a privacao do direito de participar em arrematacdes ou em concursos publico
durante dois anos, no maximo.

% SANTOS, RODRIGO GODINHIO, “O Sistema de Quotas para Pessoas com Deficiéncia no Acesso ao
Emprego Publico: Ontem, Hoje... e Amanha?”, p. 26.

% Cfr. Home (ulisboa.pt)
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deficiéncia aumentou 24% e no final de 2021 estavam 13 583 pessoas portadoras de
deficiéncia no desemprego.
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Capitulo I111- Extincéo da relacédo juridico-laboral - A cessa¢do do contrato de
trabalho por deficiéncia ou doenca crdnica

A relacdo laboral caracteriza-se por ser, tipicamente, uma relacdo profundamente
assimétrica, sendo essa assimetria explicada por fatores econdémicos e organizacionais
(dependéncia econdémica do salario para sobreviver, défices de informacdo, etc), mas
também juridicos, isto porque o trabalhador, através do contrato de trabalho, aceita ficar
numa situacdo de sujeicdo, sob as ordens e instrucdes do empregador. Nestes conformes,
salienta-se o papel inferior e subordinado do trabalhador comparativamente a posi¢do de
superioridade do empregador. Esta diferenciacao faz-se sentir ainda mais numa situacdo em
que o trabalhador tem alguma deficiéncia ou doenca cronica. Entdo, para melhor
compreender a assimetria das relacdes laborais e 0 seu término, é importante analisar a

cessacdo do contrato de trabalho a luz do regime geral (excluindo os regimes especiais).

De acordo com o artigo 340° do CT, a cessacdo do contrato de trabalho (quer isto
dizer: a extincdo da relacdo laboral) pode desdobrar-se em diversas modalidades, sendo
estas: a caducidade®, a revogacéo, o despedimento por facto imputavel ao trabalhador, o
despedimento coletivo, o despedimento por extingdo de posto de trabalho, o despedimento
por inadaptacdo®’, a resolucéo do contrato pelo trabalhador, ou seja, a demissdo resultante

da vontade do trabalhador e, por fim, a dentincia pelo trabalhador®®.

Para comecar, aprofunda-se um pouco mais o conceito da cessacdo do contrato de
trabalho. O término da relagdo laboral envolve um conjunto de principios que primam
essencialmente pela liberdade de desvinculacdo, pela iniciativa econémica privada, e ainda,
pela estabilidade e pela seguranca no emprego®. Este ltimo principio referido- o principio
da estabilidade e seguranca no emprego*®- foca-se na tutela do trabalhador e, como tal, vem
garantir aos trabalhadores seguranca no emprego, na medida que se proibe os despedimentos
sem justa causa. Com isto, o Estado tem a obrigacao de evitar estas situacdes de injustificada

precariedade laboral tonando-se quase imperativo “que o Direito privilegie a situagdo do

% Cfr. Artigos 343° a 346° do CT.

97 Cfr. Artigo 373°e ss do CT.

9 «Prontudrio de Direito do Trabalho”, Centro de Estudos Judiciarios, 2° Semestre de 2016, Nimero Il p.
132.

99 «“A cessagdo do Contrato de Trabalho”, Pedro Furtado Martins, 4° Edicdo, PRINCIPIA, p. 11.

100 Cfr. Artigo 53° da CRP;
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trabalhador no que diz respeito a estabilidade do emprego™!®L. Nesta sequéncia, o legislador
procura salvaguardar a situacéo do contratado nos casos de uma cessacao espontanea, tirana
e discricionaria por parte do empregador (fala-se, entdo, da proibi¢do dos despedimentos

sem justa causa)*%.

A cessacdo do contrato de trabalho significa o fim da relagdo laboral e,
consequentemente a perda do emprego leva a reducao dos rendimentos dos individuos o que,
em muitos casos, origina um défice no orcamento individual e familiar que pode ter
repercussdes negativas na qualidade de vidal®®. Com isto, sabendo as consequéncias que o
despedimento pode causar na vida do trabalhador, reitera-se a importancia deste principio®®,

Nesta medida, além das modalidades suprarreferidas no artigo 340° o CT prevé
outros casos em que ha a cessacao do contrato de trabalho, a titulo de exemplo, as situagdes
de denuncia do contrato no periodo experimental (artigo 114° CT), e ainda, dendncia da

comissdo de servico.

1. A caducidade do contrato de trabalho

A caducidade do contrato de trabalho € entendida como uma cessa¢do automatica da
relacdo laboral devido a ocorréncia de uma situagdo justificatival®. A caducidade pode
acontecer em determinadas ocasides como o termo do contrato, a reforma (por velhice ou

invalidez) e, por fim, pode acontecer quando o vinculo contratual caduca por impossibilidade

101 «A cessacdio do Contrato de Trabalho”, Pedro Furtado Martins, 4° Edicdo, PRINCIPIA, p. 13.

102 Cfr. Artigo 53° da CRP e artigo 338°do CT.

108 MONTEIRO FERNANDES, Direito do Trabalho, 12° Edigdo, Coimbra, 2004, p. 504.

104 Numa tentativa de acautelar as perdas sentidas com a cessagdo do contrato, o Decreto-Lei n.° 220/2006, de
3 de novembro, apresenta uma base legal e um objetivo econémico-social merecedor de atencdo. Como tal,
este Diploma visa garantir aos desempregados, nas situacdes previstas no artigo 9° do DL referido, alguns
beneficios como o subsidio de desemprego.

105 FALCAO, David e TOMAS, Sérgio Tenreiro, “Li¢des de Direito do Trabalho- A Relagéo Individual do
Trabalho”, 9° Edicéo, Almedina, p. 282.
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de o trabalhador desempenhar a funcdo para a qual foi contratado (impossibilidade

superveniente®, definitival®” e absolutal®®)1%,

E na alinea b) do artigo 343° do CT que se centra a atengdo, dado que esta alinea
indica que os contratos de trabalho podem caducar aquando da impossibilidade de o
trabalhador prestar a funcédo para a qual foi contratado. Estas situagcGes podem acontecer nos
casos em que os trabalhadores tém alguma deficiéncia ou doenca cronica, ndo esquecendo
que a indisponibilidade do trabalhador para desempenhar a sua fungéo tem de se dever auma

impossibilidade fisical'® ou a uma impossibilidade legal®!!.

No seguimento destas impossibilidades, entende-se que a grande discussao doutrinal
relaciona-se com o carater absoluto da impossibilidade, isto é, os casos em que o trabalhador
fica impossibilitado de prestar uma determinada funcdo para a qual estava contratado, mas
ndo esta incapacitado de prestar outros trabalhos. Nestas situagdes paira a questdo para saber
se 0 empregador deve integrar o trabalhador num outro cargo, onde este consiga
desempenhar outras tarefas (modificacdo do contrato), ou, considerando que o trabalhador
ndo esta apto para cumprir as fungdes para as quais foi contratado, o contrato celebrado
caduca.

Como aponta PEDRO FURTADO MARTINS, a jurisprudéncia tem vindo a
demonstrar que, nos casos de impossibilidade de o trabalhador prestar as tarefas para a qual
foi contratado (apesar de estar capaz de desempenhar outras fungdes), 0 empregador deve
buscar novas func@es que permitam ao trabalhador manter a relacéo laboral (modificacéo do
contrato de trabalho). Entdo, somente nos episddios em que o trabalhador ndo aceita
desempenhar as novas tarefas propostas pelo empregador é que se opera a caducidade do
contrato celebrado. Desta forma, constata-se que a caducidade do contrato de trabalho dar-

106 Quer isto dizer que a impossibilidade tem de ocorrer num momento seguinte a celebragdo do contrato, caso
contrario (impossibilidade originaria), o contrato sera nulo.

107 A impossibilidade absoluta indica que néo satisfaz apensas o agravamento da situagdo, é necessario que o
trabalhador esteja, de facto, impossibilitado de prestar a fungéo para a qual celebrou-se o contrato.

108 Fala-se em impossibilidade definitiva, no sentido de demonstrar que um mero impedimento temporario nio
permite a caducidade do contrato de trabalho, mas sim, a suspensdo do mesmao.

109 Cfr. Artigo 343°do CT.

110 A partida, a impossibilidade fisica devera ser irreversivel e, esta impossibilidade tem de ter acontecido &
posteriori da celebracdo do contrato. Em jeito de exemplo de uma impossibilidade fisica apresentam-se as
doencas crénicas. Aqui, pode imaginar-se um personal trainer que, devido aos diabetes, tem de amputar um
membro inferior e, assim, fica impossibilidade de desempenhar as func¢bes para as quais foi contratado.

111 Og autores DAVID FALCAO e SERGIO TOMAS déo dois exemples que se enquadram nestas situages:
0S €asos em que o trabalhador tem de cumprir pena de priséo e os casos em que o trabalhador falece.

38



se-ia apenas nas situacdes em que estivesse em causa a impossibilidade absoluta de realizar
alguma tarefa disponivel na empresa uma vez que o trabalhador teria sempre a op¢éo de

manter o0 seu contrato de trabalho, alterando apenas as funcGes a desempenhar.

No entanto, na opinido do autor a visdo que a jurisprudéncia tem adotado ndo é a
mais adequada. O autor defende que ndo estd em analise a capacidade do trabalhador de
desemprenhar algumas e indeterminadas funcdes, por seu turno, a problematica restringe-se
na impossibilidade do trabalhador realizar as tarefas para as quais estd obrigado com a
celebracdo do contrato. Assim, para o jurista a discusséo do problema deve ser analisada da
seguinte forma: considerando e adaptando o artigo 793° do CC, carece de avaliar se a redugéo
das capacidades do trabalhador tera alguma influéncia pejorativa na execucdo das funcdes
para as quais se celebrou o contrato. Ora, se tais incapacidades afetarem negativamente a
prestacdo do trabalhador e consequentemente este ficar impossibilitado de cumprir o
estipulado no contrato, entdo, mantendo presente o interesse do empregador, 0 contrato
caduca, uma vez que o trabalhador ndo se encontra capaz de cumprir o que foi acordado no

momento da celebracdo do contrato.

A questdo do dever legal a cargo do empregador de modificar o contrato s6 esta
prevista na lei para determinadas situacfes extraordinaria, nas quais esta situacdo nao se
inclui. Entdo, segundo a lei, quando o trabalhador ndo esta capaz de desempenhar as tarefas
para as quais foi contratado, o empregador pode invocar a caducidade do contrato de
trabalho. Os casos em que o legislador prevé a modificacdo do contrato séo, por exemplo,
aquando dum acidente de trabalho ou de doenca profissional (dever de ocupacgdo
obrigatdria). Para estes casos, o artigo 284°/10 do CT diz que “empregador deve assegurar a
trabalhador afectado de leséo provocada por acidente de trabalho ou doenca profissional que
reduza a sua capacidade de trabalho ou de ganho a ocupacao em fungdes compativeis”. Além
do estipulado na lei, também as convenc@es coletivas de trabalho podem prever a mesma
solucgéo para os casos de impossibilidade de o trabalhador desempenhar as funcfes para as

quais foi contratado.

Numa ponderagdo mais atenta de MILENA ROUXINOL, aborda-se concretamente
as situacdes em que ha impossibilidade dos trabalhadores com deficiéncia ou com doencas
cronicas prestarem o trabalho para o qual foram contratados. Tal como explicitado pela

autora, a relacdo juridica com os trabalhadores portadores de deficiéncia envolve um
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conjunto de principios que visam a protecdo dos mesmos contra a discriminagao e ainda
recai sobre o empregador o dever de criar medidas de adaptacdo razodveis. Como ja referido
ao longo deste estudo, o trabalhador portador de deficiéncia ou de doenga cronica ndo pode
receber um tratamento menos favoravel em detrimento do seu estado de saude e, nestes
conformes, parece que a caducidade do contrato de trabalho por impossibilidade de prestar
0 servico contratualizado pode tornar-se num ato discriminatorio, na medida que,
indiretamente, o trabalhador com deficiéncia pode ser prejudicado e alvo de um tratamento
desfavoravel devido ao seu estado de salde. Na mesma linha de pensamento que a autora,
concorda-se que o empregador ndo devera invocar a caducidade do contrato de trabalho por
impossibilidade superveniente, absoluta e definitiva sem ter, anteriormente, tentado adotar

medidas de adaptacdo razoavel.

Numa nota final, considerando e partilhando a opinido de alguns autores, salienta-se
0 papel vulneravel do trabalhador, especialmente, se estiver em causa um trabalhador
portador de deficiéncia. Neste entender, compreende-se que, indo ao encontro do artigo 5°
da Diretiva 2000/78/CE, ao empregador deveria ser exigida a integracao dos trabalhadores
impossibilitados de desempenhar a fungdo contratualizada num posto alternativo de
trabalho. Tal ideologia justifica-se pela desprotecdo dada ao trabalhador na modalidade da
caducidade, isto porque, como refere MILENA ROUXINOL!Y2 “nio se impde a
observancia de qualquer tipo de procedimento que acautele a protecdo do trabalhador, nem
lhe ¢ devida qualquer compensacdo”. Pois bem, compreendendo o referido até entdo, fica
claro que a caducidade necessita de severos requisitos, na tentativa de ndo deixar o

trabalhador desabrigado e esquecido®®,

112 ROUXINO, MILENA, “Revistando a caducidade do contrato de trabalho”, 2° semestre de 2016, Nimero
I, p. 134.

113 Nesta concordancia, o Ac. Vangla (Processo C-795/19, de 15 de julho de 21) mostra a urgéncia de tutelar
de forma mais eficaz os trabalhadores com deficiéncia ou doenga cronica. Resumidamente, a problematica tem
origem no despedimento de um funcionario prisional, XX, por este ndo preencher os requisitos minimos em
matéria de acuidade auditiva indicados pelo Regulamento da prisdao. O TJUE pronunciou-se sobre a adequagao
da exigéncia de niveis minimos de percecdo sonora considerando-a adequada para cumprir 0s seus objetivos
(manter ordem publica e a seguranca das pessoas). Contudo, o TJUE acrescentou que 0 Regulamento nédo
permitia, no momento anterior ao despedimento, verificar a possibilidade de criar medidas de adaptacdo
razoaveis que permitiam ao trabalhador exercer as suas fun¢bes, mesmo com o seu défice auditivo (como por
exemplo, permitir a utilizacdo de um aparelho auditivo), tal como prevé o artigo 5° da Diretiva 2000/78/CE.
Deste modo, o TIUE conclui o Acérddo com a indicagdo de que a previsdo de requisitos minimos de audicéo,
apesar de ser adequada aos seus objetivos, parece ultrapassar 0 necessario, uma vez que 0 Regulamento
prisional exclui a previsao de medidas de adaptacao razoaveis.

40



2. Despedimento por inadaptacéo e despedimento por inaptiddo- Lei n.° 23/2012,
de 25 de julho

A cessacdo do contrato de trabalho desdobra-se em varias modalidades (artigo 340°
do CT), uma das quais o despedimento por inadaptacdo (artigos 373° e ss do CT). Esta
modalidade de despedimento (objetiva, individual e com justa causa''®) foi legislada pelo
Decreto-Lei n.° 400/91, de 16 de outubro, onde o seu artigo 2° indicava as situacdes de
inadaptacdo, sendo que, 0 numero 1 apontava para 0 modo de exercicio das funcbes
desempenhadas pelo trabalhador e 0 nimero 2 do mesmo artigo dizia respeito aos casos em

que o trabalhador ocupava cargos de complexidade técnica ou cargos de direcao.

Surge, posteriormente, a Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, que nos seus artigos 373°
e seguintes aborda também a modalidade do despedimento por inadaptacdo. Neste sentido,
para o legislador “considera-se despedimento por inadaptacdo a cessagdo de contrato de
trabalho promovida pelo empregador e fundamentada em inadaptacdo superveniente do
trabalhador ao posto de trabalho”. Por outras palavras, o despedimento por inadaptacao
deve-se as alteracbes que ocorrem no funcionamento do trabalho, as quais o trabalhador ndo
consegue adaptar-se. No entanto, apesar de o trabalhador ndo conseguir acompanhar as
mudancas realizadas, 0 mesmo permanece apto e capaz de desempenhar a fungédo para a qual

foi contratado.

Para além de definir o despedimento por inadaptacdo, a Lei n.° 7/2009 também faz
referéncia as varias situacdes que podem levar ao despedimento do trabalhador por
inadaptagdo (artigo 374°), tais como: “a) Redugdo continuada da produtividade ou de
qualidade; b) Avarias repetidas nos meios afetos ao posto de trabalho; ¢) Riscos para a
seguranca e saude do trabalhador, de outros trabalhadores ou de terceiros”. O legislador
acrescentou ainda que pode ocorrer o despedimento por inadaptacdo quando um trabalhador,
cujo cargo seja de complexidade técnica ou de direcdo, ndo alcance os objetivos
estabelecidos previamente. Considerando estas situagOes, importa clarificar que para que
haja um despedimento por inadaptacéo é necessario que a subsisténcia da relagéo laboral se

tenha tornado “praticamente impossivel”.

114 NETO, Joana (2016), Despedimento por Inadaptacdo, 2° Edicdo, Almedina, p. 19 e 20.
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Atendendo as situagGes supra elencadas e ao artigo 375° da Lei n.° 7/2009
compreende-se que esta modalidade de despedimento ndo se fundamenta na culpa do
trabalhador, mas sim em fatores inimputaveis a este, ou seja, o despedimento por
inadaptacdo tem por base as alteracdes feitas no local de trabalho (reformas tecnologicas,
por exemplo) pelo empregador as quais o trabalhador ndo se consegue adaptar e que,
consequentemente, fazem a sua produtividade ou a qualidade de trabalho reduzir.

De seguida, num contexto de crise econdmica e de intervencdo da Troika ocorreu,
em Portugal, uma reforma legislativa com a aprovagéo da Lei n.° 23/2012, que introduziu
algumas alteracdes no CT. Entre as varias modificagdes trazidas pela nova Lei destacam-se:
a organizacdo do tempo de trabalho, a diminui¢do da compensacao dada aos trabalhadores
aquando da cessacao do contrato de trabalho e a introducdo de uma nova modalidade de
despedimento: o despedimento por inaptiddo (modalidade que se aproxima do despedimento
por inadaptagdo). Deste modo, a Lei n.° 23/2012 alterou a redagdo dos artigos 374° e 375°
do CT, que indicam, respetivamente, as situacGes de inadaptacdo e os requisitos do
despedimento por inadaptacdo. Devido as alteracdes realizadas, o artigo 375° requer uma

nova interpretacdo, uma vez que foi adicionado a este o despedimento por inaptiddo.

Com a leitura do nimero 1 do artigo 375° do CT entende-se que a premissa geral do
despedimento por inadaptacdo é, como ja referida, a modificacdo ou a altera¢do no posto de
trabalho as quais o trabalhador ndo se consegue adaptar. Como tal, o despedimento por
inadaptacdo s6 pode ocorrer se se respeitar cumulativamente os seguintes requisitos: “a)
tenham sido introduzidas modificacdes no posto de trabalho resultantes de alteracdes nos
processos de fabrico ou de comercializacdo, de novas tecnologias ou equipamentos
baseados em diferente ou mais complexa tecnologia, nos seis meses anteriores ao inicio do
procedimento; b) tenha sido ministrada formacao profissional adequada as modificacfes
do posto de trabalho, por autoridade competente ou entidade formadora certificada; c)
tenha sido facultado ao trabalhador, apds a formacéo, um periodo de adaptacéo de, pelo
menos, 30 dias, no posto de trabalho ou fora dele sempre que o exercicio de fungdes naquele
posto seja suscetivel de causar prejuizos ou riscos para a seguranca e saude do trabalhador,
de outros trabalhadores ou de terceiros; d) ndo exista na empresa outro posto de trabalho

disponivel e compativel com a categoria profissional do trabalhador”.
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Ap6s 2012 foram acrescentadas ao artigo 375° outras situaces que acabaram por
fragilizar a relagdo laboral, na medida em que se passou a admitir o despedimento do
trabalhador sem que tenham ocorrido alteragdes no posto de trabalho. Nestes conformes, a
alinea a) do artigo 375%2 (introduzida pela Lei n.° 23/2012) diz respeito, na verdade, ao
despedimento por inaptiddo. Aqui, o despedimento baseia-se numa modificagédo substancial
da prestacdo do trabalhador na qual é notdria a reducdo da produtividade ou a reducdo da

qualidade de trabalho?®.

A grande problemética desta modalidade consiste na semelhanca entre os artigos
374° e 375°%2 e o artigo 351°%/2/m) relativos ao despedimento do trabalhador por reducdo da
produtividade e qualidade de trabalho e ao despedimento subjetivo por justa causa por
“redugdes anormais de produtividade”, respetivamente. De facto, tal como aponta
ANTONIO MONTEIRO FERNANDES!, o despedimento por inaptiddo torna-se dubio,
pois julga-se que esta modalidade de cessacdo do contrato aparenta ser, na realidade, um
despedimento disciplinar (apesar de ser um despedimento menos burocratico)!!’. Esta
impressdo cria-se, uma vez que, o despedimento por inaptiddo ndo se alicerca em causas
objetivas (como por exemplo, causas de teor econdmico ou empresarial), nem em causas
subjetivas (como os motivos disciplinares), no entanto, esta modalidade de despedimento
permite o empregador despedir licitamente o trabalhador com base nas suas qualidades de
trabalho.

Um outro fator de relevo sobre o despedimento por inaptiddo sdo 0s seus
pressupostos. Como tal, para a validacdo de um despedimento por inadaptacdo é necessario
averiguar a impossibilidade de subsisténcia da relacédo de trabalho (artigo 3741 articulado
com o artigo 375%2), a modificacdo substancial da prestacéo de trabalho pelo trabalhador, o
carater razoavel e presumivelmente definitivo dos atos que originam este tipo de
despedimento e, por fim, 0s pressupostos procedimentais. A impossibilidade de manter uma
relagdo laboral deixa uma questdo: nas situacOes de despedimento por inaptiddo o

empregador ndo esta obrigado a tentar integrar o trabalhador num outro posto de trabalho

115 Para determinar a reducéo da produtividade ou da qualidade do trabalho é necessario comparar a prestacdo
do trabalhador ao longo do tempo, ou seja, 0 cumprimento deste requisito, a reducao, imp8e uma anélise
sobre a capacidade produtiva do trabalhador em questéo.

118 FERNANDES, Antonio Monteiro, “A «Reforma Labora» de 2012: Observagées em torno da Lei 23/2012 7,
Revista da Ordem dos Advogados, ano 72, Lisboa, abril-setembro 2012, p. 571.

117 AMADO, Jodo Leal, “Os despedimentos e a revisdo do Cédigo do Trabalho: primeiras notas sobre a Lei n.°
23/2012, de 25 de junho”, Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, n.° 3974, p.306.
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disponivel e com a categoria profissional do trabalhador como indica o artigo 375%1/d)? E
uma lacuna ou o legislador teve intencdo de excluir este requisito do despedimento por

inaptidao?

Na parte final da alinea a) do artigo 375%2, o legislador optou por utilizar um
requisito que gera uma certa estranheza. A partir da leitura deste artigo entende-se que um
dos requisitos do despedimento por inaptiddo do trabalhador tem um carater razoavel e
presumivelmente definitivo, como se comprova pela transcrigdo do artigo: “seja razoavel
prever que tenha um carater definitivo”. Contudo, como € de notar, este requisito demonstra,
mais uma vez, a incerteza e a instabilidade a que trabalhador esté sujeito, dado que, esta
modalidade de despedimento da discricionariedade ao empregador para fazer juizos
arbitrarios sobre o trabalhador. Esta questdo é sensivel na medida que ndo se compreende
como é que o empregador ird determinar o carater presumivelmente definitivo e, estando em
causa a cessacao do contrato, parece-nos que nao deveriam ser permitidas presuncdes que

possam abalar a relacéo laboral (assimétrica) e prejudicar o trabalhador.

O despedimento por inaptiddo levanta ainda outra ddvida: esta modalidade de
despedimento consiste e baseia-se em qué, na verdade? Esta duvida surge com a leitura e
interpretacdo dos artigos supramencionados, visto que se chega a ideia de que o empregador
pode, de forma arbitraria, despedir o trabalhador com o fundamento de mera reducdo da
produtividade ou da qualidade do servigco, ou ainda, em situagbes que permitem um
julgamento discricionario do empregador. A aplicacdo desta nova Lei ndo deixa de causar
alguma preocupacao pois, considerando que nestes casos (reducdo da produtividade, avarias
repetidas, riscos para a seguranca e satde, etc.) o facto é inimputéavel ao trabalhador*8, entéo,
parece arriscado permitir ao empregador o despedimento de trabalhadores que néo
conseguem estar aptos para as inovagoes tecnolégicas ao ritmo estipulado pela Lei. Apesar
de notoria e compreensivel a necessidade de modernizacdo e de atualizacGes das empresas
para questdes de concorréncia no mercado, o que deveria requerer a maior atencao por parte
do legislador é a situacéo dos trabalhadores e as repercussdes que esta Lei pode causar aos
mesmos. Nestes conformes, julga-se que estas normas acabam por violar um principio

constitucionalmente definido- principio da seguranca no emprego*®, no sentido que este

118 O facto ndo pode ser imputavel ao trabalhador pois, se assim fosse, o regime néo seria o despedimento por
inadaptacdo, mas sim, o despedimento disciplinar (artigo 351° do CT).
119 Cfr. Artigo 53° da CRP.
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diploma transmite o pensamento de que os trabalhadores tornam-se individuos descartaveis
que, por ndo conseguirem acompanhar a mudanca tecnoldgica, correm o risco de serem

despedidos.

Por ultimo, apo6s a entrada em vigor da Lei n.° 23/2012, o despedimento por
inadaptacdo deixou, tal como aponta DAVID FALCAO e SERGIO TENREIRO TOMAS,
de se fundar em causas objetivas e, essencialmente, de natureza tecnologica. A alteracédo
legislativa em apreco, que adicionou o despedimento por inaptiddo ao artigo 375° do CT

aparenta debilitar o outrora falado principio da seguranca e estabilidade no emprego.

Assim, de um modo final, constata-se que, tal como se passa no despedimento por
inadaptacdo, o trabalhador, correndo o risco de perder as suas qualidades ou a sua capacidade
produtiva, estd também em risco de cessar a sua relagdo laboral. Com isto, simpatizando com
a visdo de ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, esta modalidade de despedimento abre
um precedente ao empregador, na medida que este tem nas suas méaos a op¢ao de despedir
trabalhadores que se encontrem “mais desgastados, de idade mais avancada e/ou com

condigdes fisicas e psiquicas diminuidas”*?°.

3. Despedimento por inadaptacao do trabalhador portador de deficiéncia

A Lei n.° 23/2012, como ja referido, modificou e adicionou algumas normas do CT.
Nesta concordancia, o legislador optou por adicionar o nimero 3 ao artigo 374° do CT da
Lei n.° 7/2009, que diz respeito a protecdo dos trabalhadores com capacidade de trabalho
reduzida, dos trabalhadores portadores de deficiéncia e dos trabalhadores com doenga
cronica. No artigo em questdo, nota-se a intencdo do legislador em salvaguardar a posi¢édo
devida a este grupo de trabalhadores mais fragilizados, indo ao encontro das normas

internacionais e nacionais relativas a prote¢io dos mesmos'?.,

O artigo 374°3 do CT diz que, tanto a generalidade dos trabalhadores com
deficiéncia, como aqueles que ocupam cargos de chefia ou cargos de grande complexidade
técnica estdo protegidos, sob pena de despedimento ilicito. Neste seguimento, da a parecer

120 No esquecendo que o artigo 374%3 do CT salvaguarda a protecdo conferida aos trabalhadores portadores
de deficiéncia ou doenga crénica, bem como, aos trabalhadores com capacidade de trabalho reduzida.
121 Como por exemplo, a Diretiva 2000/78 e a CRP (artigos 13°, 58° e 719).
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que o legislador procurou escudar estes trabalhadores no que toca ao despedimento por
inadaptacdo e, assim, acabou por cumprir o estipulado nos artigos 84° e 85° do CT*??, que
fazem referéncia ao “especial dever de adaptacdo do posto de trabalho”*?%, Além da estreita
ligacdo com estes artigos do CT, o legislador teve ainda atencdo a CRP nos seus artigos 13°
e 71°.

O artigo 374°1 do CT refere que “a inadaptacdo verifica-se em qualquer das
situacdes previstas nas alineas seguintes, quando, sendo determinada pelo modo de
exercicio de fungdes do trabalhador, torne praticamente impossivel a subsisténcia da
relacdo de trabalho: a) Reducéo continuada de produtividade ou de qualidade; b) Avarias
repetidas nos meios afectos ao posto de trabalho; ¢) Riscos para a seguranca e salde do
trabalhador, de outros trabalhadores ou de terceiros ”. Com isto, este artigo mostra que, de
uma forma muito generalizada os trabalhadores podem ver a sua relagcdo laboral em risco
por uma mera reducdo da produtividade ou da qualidade o que, para os trabalhadores
portadores de deficiéncia pode ser uma situacdo muito comum. Entdo o artigo 374°/3 do CT
diz respeito a uma protecdo especifica dos trabalhadores com deficiéncia, mas ndo aponta
qual a protecbes ou quais as medidas que devem ser tomadas para proteger estes
trabalhadores mais fragilizados. Deste modo, acredita-se que, conforme o até entdo referido,
a protecdo dos trabalhadores com deficiéncia devera existir pois, de outra maneira, estes
seriam percentualmente mais sacrificados do que os restantes (despedidos) uma vez que
apresentariam quebras de produtividade mais visiveis. No entanto, no respeitante ao artigo
375°%2 do CT o legislador ndo mencionou a protecdo dos trabalhadores portadores de
deficiéncia na modalidade do despedimento por inaptiddo. Ora, atendendo a esta situacéo,
relembra-se que a colocacdo do trabalhador noutro posto de trabalhado (disponivel e
compativel com a sua categoria profissional) emoldura-se nas medidas de adaptacdo
razoavel'?*. Assim, fica aberta a discussdo se a protecdo especial dada aos trabalhadores
portadores de deficiéncia ndo é valida para o despedimento por inaptiddo, visto que este
artigo ndo menciona a obrigatoriedade de tentar colocar o trabalhador noutro posto de

trabalho. Neste sentido, seguindo os artigos 13°, 58° e 71° da CRP fica a duvida se ¢

122 Estes artigos dizem respeito aos principios gerais quanto ao emprego de trabalhador com capacidade de
trabalho reduzida e de trabalhador portador de deficiéncia ou doenca cronica.

123 AMADO, Jodo Leal, “O despedimento e a revisdo do Codigo do Trabalho: primeiras notas sobre a Lei n.°
23/2012, de 25 de junho”, Revista de Legislag@o e Jurisprudéncia, n.® 3974, p.306.

124 Medidas de carater protecionista para o trabalhador deficiente ou com doenga cronica.
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permitido fazer uma interpretacdo extensiva da lei, com vista a recolocar aos trabalhadores
com deficiéncia noutro posto de trabalho alternativo, e assim, garantir a protecdo que lhes €

devida.

Outra problematica suscitada pela Lei n.° 23/2012 relativamente ao despedimento
por inaptiddo para os trabalhadores portadores de deficiéncia é a questdo da produtividade.
Como ja mencionado, esta modalidade de despedimento néo se baseia nas situacdes em que
ocorrem mudancas alheias ao trabalhador no posto de trabalho, mas sim na reducdo da
produtividade ou da qualidade de trabalho do trabalhador sem que tais alteragfes tenham
ocorrido. Esta questdo agrava-se quando estd em causa um trabalhador com deficiéncia
devido as suas limitacBes'?®. Este grupo de trabalhadores podera ser, a partida, menos
produtivo comparativamente aos restantes 0 que gera, novamente, um problema

relativamente a esta nova modalidade de despedimento.

Atendendo as questbes acima referidas nota-se a dificuldade em garantir a protecéo
dos trabalhadores portadores de deficiéncia nestes contextos e, com vista a combater as
situacOes de desigualdade de discriminacéo, real¢a-se a importancia do artigo 374%3. Com
isto, os trabalhadores com deficiéncia ndo podem ser tratados de forma desfavoravel, nem
podem ser despedidos por reducdo de produtividade. Se tais situacbes ocorressem, estes

trabalhadores estariam a ser discriminados indiretamente.

125 As imitagBes podem acrescentar-se a necessidade de intervalos de descanso de maior duragéo e as faltas.
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Nota Conclusiva

Em jeito de rematar o supra apresentado, denota-se, positivamente, a criacdo da
legislacdo (nacional, comunitaria e internacional) que protege os trabalhadores portadores

de deficiéncia, embora se a considere ainda insuficiente.

Indo mais além, entende-se que o conceito juridico de deficiéncia tem vindo, ao longo
dos anos, a sofrer algumas evolugdes, na medida que, pela jurisprudéncia do TJUE, fica claro
que este conceito expandiu-se (passou a incluir nesta terminologia, por exemplo, os casos de
doenca cronica), alargando, por conseguinte, a protecdo dos individuos portadores de
deficiéncia.

No seguimento desta analise, também se tornara imprescindivel abordar as medidas
de adaptacdo razoavel. Estas medidas, s6 por si, auxiliam o combate a discriminacao, isto
porque, como se apreende, o legislador permite a criagdo de medidas discriminatorias
positivas, cujo objetivo se centra na diminuicdo das desigualdades e na reintegracdo das
pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho. Porém, apesar da aparente intencdo do
legislador em atenuar as desigualdades, 0 mesmo salvaguarda os empregadores aquando dos
encargos desproporcionais. Nestes conformes, ressalva-se a interjeicdo destes encargos, no
sentido que podem levar o empregador a ndo criar medidas de carater necessario,
justificando-se pelos encargos que estas podem ter. Assim, esta condicdo aparenta colidir

com os principios constitucionais da igualdade e da ndo discriminacéo.

Do estudo realizado, permite-se ainda concluir que os cidaddos portadores de
deficiéncia tém, nos dias que correm, dificuldades e entraves no acesso ao emprego, e assim,
ficam impedidos de se tornarem ativos no mercado. Para tal, o legislador nacional passou,
recorrendo as medidas de acdo positiva, a estipular quotas de emprego para os individuos
que sofrem destas patologias. Deste modo, a intencdo de destinar determinadas vagas para
trabalhadores com deficiéncia é vista com bons olhos, no entanto, desagrada a diferenca das
quotas de emprego entre a Administracao Publica e o privado, assim como, algumas questdes

que esta legislacdo permanece sem resolver, mostrando-se muitas vezes insuficiente.

Na continuidade da dissertacdo, tambeém se fez referéncia a cessacao do contrato de
trabalho e das modalidades envolventes. Posto isto, considera-se que que a reintegracdo do

trabalhador com deficiéncia num posto de trabalho alternativo deveria enquadrar-se no plano
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das medidas de adaptacdo razoaveis, isto porque, compreendendo o objetivo destas medidas,
entende-se que, deste modo, o trabalhador estaria, claramente, mais protegido.

Por ultimo, numa sumaria interpretacdo do estudo apresentado, chega-se a conclusao
de que o legislador ainda tem um longo percurso pela frente no que toca ao direito anti
discriminatorio. Desta forma, atinge-se que o trabalhador, especialmente o trabalhador com
deficiéncia, ainda se encontra numa posicao muito débil e fragilizada, ndo estando, de todo,
numa posicdo de igualdade com os restantes. Salvaguardando sempre a ideia de que 0s
trabalhadores ndo sdo descartaveis e que, no caso dos trabalhadores portadores de
deficiéncia, o direito deve agir em prol dos mesmos e da reducdo das desigualdades a que

estdo sujeitos no mundo laboral.
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