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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL

L. A. GEELHOED
apresentadas em 16 de Margo de 2006

I — Intredugio

1. E a segunda vez? que sio colocadas
questdes sobre a interpretacio de um
determinado conceito da Directiva 2000/78/
/CE do Conselho, de 27 de Novembro
de 2000, que estabelece um quadro geral de
igualdade de tratamento no emprego e na
actividade profissional ® (a seguir «directiva»
ou «Directiva 2000/78») *.

2. Esta directiva proibe a discriminagio
directa ou indirecta com base numa série
de motivos, entre os quais a deficiéncia. O
presente processo refere-se a interpretagio
do conceito de «deficiéncia». Este conceito
ndo ¢ definido na directiva. As questdes
foram colocadas na sequéncia do despedi-
mento de uma trabalhadora durante a sua
baixa por doen¢a. Mais especificamente,

1 — Lingua original: neerlandés.

2 — O Tribunal de Justi¢a pronunciou-se sobre esta directiva no
acérdio de 22 de Novembro de 2005, Mangold (C-144/04,
Colect.,, p. 1-9981).

3 —JO L 303, p. 16.

4 — Esta directiva também deu origem a processos de infracgio
instaurados pela Comissiao contra vérios Estados-Membros
devido A ndo transposi¢io atempada. O primeiro acérdio
proferido no ambito destes processos de infracgio foi o
ac6rddo de 20 de Outubro de 2005, Comissao/Luxemburgo
(C-70/05, nio publicado na Colectinea). A questio da
justificagdo ou ndo da discriminagio em razio da idade na
acepcio do artigo 6.°, n.° 1, da Directiva 2000/78 foi tratada no
acérdio Mangold (j4 referido na nota 2).

coloca-se a questio de saber se a doenga
pode ser considerada uma deficiéncia no
contexto desta directiva ou se, de qualquer
forma, em caso de resposta negativa, a
discriminag¢do por doenga é abrangida pelo
ambito de aplicacdo da directiva.

II — Quadro juridico

A — Direito comunitdrio

3. O artigo 13, n.° 1, CE dispoe:

«Sem prejuizo das demais disposi¢oes do
presente Tratado e dentro dos limites das
competéncias que este confere & Comuni-
dade, o Conselho, deliberando por unanimi-
dade, sob proposta da Comissio e apds
consulta ao Parlamento Europeu, pode
tomar as medidas necessdrias para coiabater
a discriminagdo em razdo do sexo, raga ou
origem étnica, religido ou crenga, deficiéncia,
idade ou orientagio sexual.»
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4. A Directiva 2000/78 foi adoptada com
base no artigo 13.° CE. Do artigo 1.° desta
directiva resulta que a mesma tem por
objecto estabelecer um quadro geral para
lutar contra a discriminagio em razio da
religido ou das convicgdes, de uma deficién-
cia, da idade ou da orientagio sexual, no que
se refere ao emprego e a actividade profissi-
onal, com vista a por em priética nos Estados-
-Membros o principio da igualdade de
tratamento.

5. O décimo sétimo considerando menciona:

«Sem prejuizo da obrigagdo de prever
adaptagdes razodveis para as pessoas defi-
cientes, a presente directiva nio exige o
recrutamento, a promog¢io ou a manuteng¢io
num emprego, nem a formacio, de uma
pessoa que ndo seja competente, capaz ou
disponivel para cumprir as fungdes essenciais
do lugar em causa ou para receber uma dada
formagio.»

6. O artigo 3.° da directiva dispoe:

«1. Dentro dos limites das competéncias
atribuidas & Comunidade, a presente direc-
tiva € aplicdvel a todas as pessoas, tanto no
sector publico como no privado, incluindo os
organismos publicos, no que diz respeito:
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c) As condigdes de emprego e de trabalho,
incluindo o despedimento e a remune-
racao;

[...]»

7. O artigo 5.° da directiva dispoe:

«Para garantir o respeito do principio da
igualdade de tratamento relativamente as
pessoas deficientes, sdo previstas adaptagdes
razodveis. Isto quer dizer que a entidade
patronal toma, para o efeito, as medidas
adequadas, em fungio das necessidades
numa situagdo concreta, para que uma
pessoa deficiente tenha acesso a um
emprego, o possa exercer ou nele progredir,
ou para que lhe seja ministrada formagéo,
excepto se essas medidas implicarem encar-
gos desproporcionados para a entidade
patronal. Os encargos nido sdo considerados
desproporcionados quando forem suficiente-
mente compensados por medidas previstas
pela politica do Estado-Membro em causa
em matéria de pessoas deficientes.»

8. O quarto considerando da Recomendagio
86/379/CEE do Conselho, de 24 de Julho
de 1986, sobre o emprego de deficientes na
Comunidade® refere que:

«[...] na presente recomendagio, o termo
‘deficientes’ abrange todas as pessoas com

5 — JO L 225, p. 43.
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deficiéncias graves resultantes de afecgdes
fisicas, mentais ou psicoldgicas;»

9. O n° 26 da Carta Comunitiria dos
Direitos Sociais Fundamentais dos Trabalha-
dores, de 9 de Dezembro de 1989, dispde:

«Todas as pessoas deficientes, quaisquer que
sejam a origem e a natureza da sua
deficiéncia, devem poder beneficiar de medi-
das adicionais concretas tendentes a favore-
cer a sua integracio profissional e social.

Estas medidas de melhoria devem nomeada-
mente aplicar-se a formagdo profissional, a
ergonomia, a acessibilidade, & mobilidade,
aos meios de transporte e a habitacio em
fungio das capacidades dos interessados.»

B — Direito nacional

10. O artigo 14.° da Constituigio estabelece
a igualdade de todos os espanhéis perante a
lei, sem distingdo de nascimento, raca, sexo,
religido, opinido, ou de qualquer outra
condigio ou circunstincia pessoal ou social.

11. A lei-base que rege as relagdes laborais é
o Estatuto de los Trabajadores (a seguir
«estatuto»). O. artigo 55.°, n.° 3, deste
estatuto estabelece os diferentes tipos de
despedimento: licito, ilicito e nulo.

12. No artigo 55.°, n.° 4, refere-se que o
despedimento ¢ ilicito quando ndo forem
demonstrados os incumprimentos contra-
tuais imputdveis ao trabalhador ou quando
nio forem respeitados os requisitos de forma

exigidos.

13. No artigo 55.°, n.° 5, refere-se que o
despedimento serd nulo quando tiver por
motivo alguma das causas de discriminagio
proibidas pela Constitui¢io ou pela lei ou
quando for efectuado em violagds dos
direitos e liberdades fundamentais do traba-
lhador.

14. Do artigo 55.°, n.° 6, do estatuto resulta
que um despedimento nulo tem como
consequéncia a reintegracdo imediata do
trabalhador, com pagamento da remunera-
¢do nao recebida.

15. As consequéncias de um despedimento
ilicito constam do artigo 56.° do estatuto. De
acordo com esta disposigdo, a ilicitude do

-despedimento tem como consequéncia, para

o trabalhador, a perda do vinculo laboral
mediante indemnizacio, salvo se a entidade
patronal optar pela reintegracio.
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16. O artigo 17.°, n° 1, do estatuto foi
alterado pela Lei n.° 62/03, que transpds a
Directiva 2000/78 para o direito nacional,
entrada em vigor em 1 de Janeiro de 2004. A
actual versao do artigo 17.°, n.° 1, do estatuto
dispoe:

«Serdo nulas e sem efeito as disposigdes
regulamentares, as cliusulas de convengdes
colectivas, os acordos individuais e as
decisdes unilaterais da entidade patronal
que contenham discriminagées directas ou
indirectas desfavordveis em razio da idade
ou de deficiéncia, ou favoraveis ou desfavo-
raveis no emprego, bem como em matéria de
retribuigdes, periodo e restantes condigoes
de trabalho por razoes ligadas ao sexo,
origem, incluindo racial ou étnica, estado
civil, condigdo social, religido ou convicgoes,
ideias politicas, orientagdo sexual, adesio ou
ndo a sindicatos e aos seus acordos, vinculos
de parentesco com outros trabalhadores e
lingua dentro do Estado espanhol.

[...]»

17. Esta dltima disposi¢io define e precisa,
no contexto das relagdes laborais, os princi-
pios da igualdade perante a lei e da proibi¢io
de discriminag¢io consagrados na ordem
juridica espanhola e previstos no artigo 14.°
da Constitui¢io espanhola.
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III — O processo principal e as questoes
prejudiciais

A — Antecedentes do pedido prejudicial

18. Sonia Chacén Navas trabalha (traba-
lhou) na Eurest Colectividades SA (a seguir
«Eurest»), uma empresa especializada em
restauragio colectiva. Desde 14 de Outubro
de 2003, encontra-se com baixa por doenga e
recebe uma prestacio por incapacidade
tempordria.

19. Em 28 de Maio de 2004, a Eurest
comunicou-lhe por escrito o seu despedi-
mento, sem indicagio de fundamentos, com
efeitos a partir de 31 de Maio de 2004. Na
carta de despedimento, a Eurest reconhecia o
cardcter ilicito do despedimento nos termos
do artigo 56.° do estatuto e oferecia, por
conseguinte, uma indemnizagio a titulo de
despedimento.

20. S. Chacén Navas, que ndo aceitou o
despedimento, impugnou-o judicialmente.
Na sua petigio de 29 de Junho de 2004,
alega que o despedimento é nulo, por ser
constitutivo de desigualdade de tratamento e
de discriminagio, uma vez que se encontra
de baixa por doenca hi 8 meses e em
situagdo de incapacidade temporéria. Pede a
sua reintegracio.
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21. Durante a audiéncia realizada em 16 de
Setembro de 2004, a Eurest alegou que a
demandante nio apresentou qualquer prova
da qual resultasse discriminagio e violacio
de direitos fundamentais. S. Chacén Navas
repetiu o alegado na peti¢do: que se encon-
trava com baixa por doenca desde 14 de
Outubro de 2003 (dos autos do processo
principal resulta que ela se encontrava a
espera de uma opera¢io) e que entendia
existirem indicios suficientes para a qualifi-
cacdo do despedimento como discriminaté-
rio.

22. Em 21 de Setembro de 2004, o 6rgio
jurisdicional nacional solicitou & inspeccio
médica que o informasse sobre a incapaci-
dade tempordria de S. Chacén Navas,
nomeadamente com indicacio da data de
inicio da baixa e se a situacdo se mantinha.
Este servigo respondeu em 11 de Novembro
de 2004, tendo confirmado que S. Chacén
Navas se encontrava com baixa por doenca
desde 14 de Outubro de 2003 e que nio era
previsivel o seu regresso ao trabatho a curto
prazo.

23. Uma vez que estd demonstrado que
S. Chacén Navas foi despedida quando se
encontrava de baixa por doen¢a e que a sua
entidade patronal nio alegou nem provou
factos que revelassem um motivo justifica-
tivo para o seu despedimento, o que leva a
inversdo do énus da prova, concluiu-se que
S. Chacén Navas foi despedida exclusiva-
mente pelo facto de se encontrar de baixa
por doenca.

24. O 6rgao jurisdicional de reenvio observa
que, de acordo com a jurisprudéncia espa-
nhola, este tipo de despedimento é qualifi-
cado como ilicito e ndo como nulo. E o que
resulta do ac6érddo do Tribunal Supremo de
29 de Janeiro de 2001, que foi posterior-
mente adoptado por todas as instincias
jurisdicionais superiores. Tal deve-se ao facto
de nio existir, no direito espanhol, qualquer
disposi¢do expressa nos termos da qual a
circunstancia pessoal «doenca» possa ser
considerada relevante, para efeitos de se
impedir, em relagio a4 mesma, priaticas
discriminatérias e de se impor a proibigio
de discriminagio nas relagdes entre particu-
lares.

25. O 6rgdo jurisdicional de reenvio entende
que o direito comunitdrio primério e secun-
dério, nomeadamente a Directiva 2000/87,
poderé conferir proteccio a estas situacdes.

26. O juiz de reenvio interroga-se sobre a
questdo de saber se hd alguma relagio entre
«deficiéncia» e «doenca». No seu entender,
poderd ser necessario recorrer & Classifica-
¢do Internacional de Funcionalidade, Inca-
pacidade e Satde (a seguir «CIF») da
Organizacdo Mundial de Sadde. Esta define
incapacidade como um termo genérico que
abrange deficiéncias, limitagdes na actividade
e restri¢oes de participagio para indicar os
aspectos negativos da interacgdo entre um
individuo com determinada condigio de
satide e os seus factores contextuais, ambien-
tais e pessoais.

27. O érgao jurisdicional de reenvio observa
que uma doenga é um estado de satde que
pode causar deficiéncias que incapacitam o
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individuo. No seu entender, com base na
proibi¢io de discriminagio em razio de
deficiéncia, um trabalhador também deve
ser protegido logo que é diagnosticada a
doenga. Uma vez que uma doenga pode levar
a uma deficiéncia, nio o fazer poderia
esvaziar de conteido grande parte da pro-
teccdo pretendida pelo legislador e poderia
fomentar praticas discriminatérias incontro-
ladas.

28. Porém, no caso de se considerar que
doenga e deficiéncia sdo conceitos distintos
e, por conseguinte, que a Directiva 2000/78
nao é aplicdvel ao primeiro conceito, o érgio
jurisdicional coloca a questdo de saber se a
protec¢io da directiva nio actua também
face a uma caracteristica, a doenca, a par da
caracterfstica «deficiéncia» referida nessa
directiva.

B — As questédes prejudiciais

29. Uma vez que tem dividas quanto a
interpretagao correcta, o Juzgado de lo Social
n° 33 de Madrid (Espanha) decidiu submeter
ao Tribunal de Justica as seguintes questdes:

«1) A Directiva 2000/78, na medida em que
estabelece, no seu artigo 1.°, um quadro
geral para lutar contra a discriminagéo
em razio de uma deficiéncia, inclui no
seu ambito protector uma trabalhadora
que tenha sido despedida da sua
empresa exclusivamente pelo facto de
estar doente?
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2) Subsidiariamente, no caso de se consi-
derar que as situagbes de doenga nio
estdao abrangidas no ambito da protec-
¢io conferida pela Directiva 2000/78
contra a discriminagio em fungio de
uma deficiéncia, e se a resposta a
primeira questdo for negativa: pode-se
considerar a doen¢a uma situacgio
caracteristica adicional face aquelas em
que a Directiva 2000/78 proibe a
discriminagio?»

C — Tramitagdo processual perante o Tri-
bunal de Justica

30. No presente processo, foram apresenta-
das observagdes escritas pela Eurest, pelos
Governos alemio, neerlandés, austriaco,
espanhol, checo e do Reino Unido e pela
Comissao.

IV — Apreciagdo

A — Admissibilidade

31. Nas suas observagoes escritas, a deman-
dada no processo principal e a Comissido
alegaram existirem motivos para se declara-
rem inadmissiveis as questdes colocadas pelo
6rgao jurisdicional de reenvio.
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32. Segundo a demandada no processo
principal, as questdes sdo inadmissiveis
porque o Tribunal Supremo ji tinha con-
cluido anteriormente que o despedimento de
um trabalhador com baixa por doenca nio
constitui, enquanto tal, uma discriminacio
proibida.

A Comissdo questiona a admissibilidade das
questdes porque a descri¢do dos factos que
estdo na origem da decisdo de reenvio é tio
lacunar que nio é possivel a necessdria
resposta exacta das questdes para a resolucio
do processo principal. Em especial, a falta de
qualquer elemento sobre a natureza e o
percurso — esperado — da doenga torna, de
antemdo, impossivel determinar se, no caso
concreto, estd em causa uma deficiéncia.

33. No meu entender, o argumento da
demandada no processo principal contra a
admissibilidade das questdes nio pode pro-
ceder. Com efeito, o facto de o Tribunal
Supremo ji ter concluido que o despedi-
mento por doencga ndo pode ser considerado
um acto abrangido pela proibigao de discri-
minagio em razido de deficiéncia, nio pode
tornar inadmissiveis as questbes colocadas.
Estas tém precisamente por objecto o ambito
de aplicagdo da proibi¢io de discriminacio
tal como esta foi desenvolvida na Directiva
2000/78. No caso de esta abranger a doenca
— duradoura —, isso poderia ter consequén-
cias para a interpretacio e aplicacio da
legislagdo espanhola relevante a situacio de
facto do processo principal.

34. A primeira vista, o argumento da
Comissdo parece ter mais peso. De facto, a
descri¢do, na decisio de reenvio, dos factos
subjacentes, em especial a natureza, a
gravidade e a duragio da doenca de
S. Chacén Navas, é muito sumdria. A analise
dos autos do processo principal, tentada pela
Comissdo, ndo di muitas mais indicagdes em
termos de matéria de facto.

35. Nao obstante, entendo que a fundamen-
tagio da decisdo de reenvio permite com
suficiente clareza perceber o motivo pelo
qual o érgio jurisdicional de reenvio neces-
sita de orientag¢io na aplicagio, aos factos do
processo sobre os quais tem de decidir, da
proibicio de discriminacio em razio de
deficiéncia, prevista na Directiva 2000/78.

Uma vez que, no direito laboral espanhol, as
consequéncias de um despedimento irregu-
lar por doenca e de um despedimento
irregular em razio de deficiéncia sdo muito
diferentes — no primeiro caso, a ilicitude, a
qual estid associada o pagamento de uma
indemnizagéo ao trabalhador em questio; no
segundo caso, a nulidade, tendo como
consequéncia a reintegra¢io imediata do
trabalhador com o pagamento da remunera-
¢do em falta —, a interpretagio solicitada
sobre o ambito de aplicagio material da
proibi¢do comunitiria de discriminagdo em
razio de deficiéncia é, sem divida, relevante
para a decisdo do processo principal.
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36. De resto, pode inferir-se do facto de seis
Estados-Membros terem apresentado obser-
vaghes escritas com um contetido pertinente
para o contexto particular do presente
processo que a decis@o de reenvio constituiu
para eles orientagio suficiente. Também para
a Comissdao a formulacdo do despacho de
reenvio ndo constituiu claramente um obsté-

culo a uma resposta iitil s questdes coloca-
das.

37. Por conseguinte, concluo pela inexistén-
cia de argumentos convincentes a favor da
inadmissibilidade das presentes questdes
prejudiciais.

B — Observagoes preliminares

1. O artigo 13.° CE enquanto fundamento
jurfdico da Directiva 2000/78

38. Além da sua remissio para o
artigo 13.° CE, enquanto base juridica da
Directiva 2000/78, a decisio de reenvio
também remete para os artigos 136.° CE e
1372 CE. O érgao jurisdicional de reenvio
parece sugerir, desta forma, que estas dispo-
sicdes também sdo relevantes para a resposta
as questdes colocadas.

39. Entendo que esta sugestdo é incorrecta.
De acordo com a redacgdo do preAmbulo, a
Directiva 2000/78 baseia-se exclusivamente
no artigo 13.° CE.
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40. O artigo 13° CE foi introduzido no
Tratado CE pelo Tratado de Amesterdio.
Esta disposi¢do confere 8 Comunidade com-
peténcia para tomar as medidas necessarias
para combater a discriminagio em razédo do
sexo, raca ou origem étnica, religido ou
crenga, deficiéncia, idade ou orientagio
sexual.

41. Conforme resulta da sua letra, «[s]lem
prejuizo das demais disposi¢des do presente
Tratado», o artigo 13.° CE tem um caricter
subsidiario. Daf resulta que, relativamente as
medidas a tomar nos termos do
artigo 13.° CE, ndo se possa permitir como
fundamento juridico outra disposi¢io do
Tratado.

42. No que se refere, mais especificamente, &
proteccio dos deficientes no mercado de
trabalho, o artigo 137.° CE também oferece,
para o efeito, uma base juridica, a qual
confere & Comunidade competéncia para
tomar medidas destinadas a completar e
apoiar a ac¢io dos Estados-Membros, nome-
adamente, na luta contra a exclusio social
[artigo 137.°, n.° 1, alinea j), CE].

43. Contudo, este fundamento juridico tem
um cardcter diferente do do artigo 13.° CE.
Cria uma base juridica para uma harmoni-
zagdo complementar de partes da politica
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social dos Estados-Membros. Por esse
motivo, ¢ mais amplo do que o
artigo 13.° CE, tanto ratione personae como
ratione materiae, na medida em que também
se aplica a outras categorias de «excluidos»
para além dos referidos no artigo 13.° CE e
pode prosseguir outros objectivos para além
da mera proibi¢io de discriminacio.

44. A diferenga quanto ao alcance também é
patente no tipo de medidas que podem ser
tomadas nos termos do artigo 137.°, ne 1,
alinea j), CE. Estas podem, por exemplo,
incluir medidas especiais de fomento e de
proteccio destinadas a eliminar determina-
das formas de exclusdo, as quais devem ser
adoptadas pelos Estados-Membros na res-
pectiva legislacio nacional. A proibi¢io de
discriminagio em razdo de deficiéncia, pre-
vista no artigo 13.° CE, tal como desenvol-
vida na Directiva 2000/78, contém um pré-
-requisito qualitativo genérico que vincula os
Estados-Membros na respectiva legislacio e
nas respectivas decisoes relevantes em maté-
ria de emprego e actividade profissional
relativas a deficientes e que também se aplica
no mercado de trabalho s relagdes horizon-
tais entre entidades patronais e trabalhado-
res.

45. Por conseguinte, a escolha do
artigo 13.° CE como a tnica base juridica
de uma proibigao geral de discriminagio em
razdo de deficiéncia estd correcta. Assim, as
questdes colocadas devem ser respondidas 2
luz da letra e da finalidade deste artigo.

2. A interpretagio do artigo 13.° CE e da
Directiva 2000/78

46. Conforme resulta dos trabalhos prepa-
ratérios e da letra do artigo 13.° CE, os
autores do Tratado elaboraram esta disposi-
¢do de ndo discriminacio de uma forma
prudente. As propostas inicialmente apre-
sentadas em relagio a esta disposi¢ao foram-
-se tornando cada vez mais restritivas 2
medida que se aproximava a celebragio do
Tratado de Amesterdao ®.

47. Esta prudéncia é visivel na redac¢io do
artigo 13.° CE.

Em primeiro lugar, ele apenas prevé um
fundamento juridico para a adopgio de
«medidas necessarias».

Em segundo lugar, a defini¢do dos motivos
de discriminagio proibidos é taxativa. Isto,
ao contrario dos tratados internacionais
cldssicos sobre Direitos do Homem e, por
exemplo, também do artigo 11-81.° do

6 — V., nomeadamente, Bell, M. e Waddington, L. — «The 1996
Intergovernmental Conference and the Prospects of 2 Non-
-Discrimination Treaty Article, 25», Industrial Law Journal,
1996, pp. 320 a 326; Barents, R. — Het Verdrag van
Amsterdam, Deventer, 1997, pp. 40 a 43; e Olivier de Schutter
— «Les droits fondamentaux dans le Traité d’Amsterdam», in
Yves Lejeune (ed.), Le Traité d’Amsterdam, Bruxelles, 1999,
pp- 154 a 188, nomeadamente pp. 184 a 187.
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Tratado que estabelece uma Constitui¢io
para a Europa, onde as listas de motivos de
discrimina¢io proibidos sio formuladas a
titulo exemplificativo.

Em terceiro lugar, a limitagdo que consiste
no caricter subsididrio desta disposi¢io, que
ja foi acima objecto de referéncia.

Em quarto lugar, a aplicagio do
artigo 13.° CE exige que a medida ponderada
se mantenha «dentro dos limites das com-
peténcias que [o Tratado] confere & Comu-
nidade».

48. No meu entender, existem argumentos
convincentes que militam no sentido de que,
na interpretagdo do artigo 13.° CE, bem
como das «medidas necessérias» previstas
com base nesse artigo, como a Directiva
2000/78 no presente caso, devemn ser tidas
em conta as defini¢des e delimita¢des nesta
previstas. De data relativamente recente, elas
constituem um reflexo da vontade expressa
dos autores do Tratado e do legislador
comunitério.

49. Contudo, independentemente destes
argumentos histéricos e gramaticais, tam-
bém existem argumentos substantivos que se
opbem a uma interpretagdo extensiva.
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50. O objecto de algumas das proibi¢oes de
discriminag¢io enumeradas no artigo 13.° CE,
tais como as de discriminagio em razio da
idade ou de deficiéncia, implica que a
definicio de uma desigualdade de trata-
mento formal terd sempre como reverso da
medalha o respectivo direito substantivo, a
igualdade no acesso e na permanéncia numa
profissio ou empresa, condi¢des de trabalho
idénticas e a disponibilidade de formagio
especifica ou de medidas que compensem ou
diminuam as limita¢oes decorrentes da idade
ou da deficiéncia. Tendo em conta as
consequéncias potencialmente vastas, em
sentido econémico e financeiro, que tais
proibi¢oes de discriminagio podem ter nas
relagbes horizontais dos cidadios entre si e
nas relagdes verticais entre as autoridades
publicas e os cidadios, o legislador tende, no
ambito nacional, a definir com exactidio tais
proibi¢des de discriminagio quanto ao seu
ambito de aplicagio — incluindo as excep-
¢oes e limitacoes justificadas bem como as
medidas de compensagio razoaveis a dispo-
nibilizar.

51. A nova dimensdo dada pela Directiva
2000/78 a proibi¢do. de discriminagio em
razio da idade e de deficiéncia, nomeada-
mente nos seus artigos 5.° e 6.°, mostra que
também o legislador comunitdrio estava
consciente destas consequéncias econémicas
e financeiras potencialmente vastas.

52. As defini¢des e delimitagdes desenvolvi-
das na Directiva 2000/78 devem ser seria-
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mente consideradas, uma vez que os efeitos
econémicos e financeiros da proibigio de
discriminagio em razio de deficiéncia se
produzem sobretudo em dominios que, de
facto, sdo abrangidos pelo Tratado, mas nos
quais a Comunidade dispoe, quando muito,
de competéncias partilhadas ou, na maior
parte dos casos, de competéncias comple-
mentares. Isso verifica-se no ambito da
politica de emprego, onde a Comunidade
dispde de uma competéncia leve de coor-
denacio, desenvolvida nos artigos 125.° CE a
130.° CE, e da politica social onde, na
redacgio do artigo 137.°, n° 1, primeira
frase, CE, a Comunidade «apoiard e com-
pletard» a ac¢io dos Estados-Membros
numa série de dominios parciais. Nos
dominios também relevantes neste contexto
da educacdo e formagido profissional
(artigos 1492 CE e 150° CE) e da sadde
publica (artigo 152.° CE), as competéncias da
comunidade revestem-se de uma natureza
complementar semelhante.

53. Dai resulta que o Tribunal de Justica
deverd respeitar as opgdes feitas pelo legisla-
dor comunitério nos regimes de aplicacio
previstos no artigo 13.° CE, relativamente 2
defini¢io e a delimitagio material e pessoal
da proibi¢do de discriminagio, e niio podera
alargd-las recorrendo 3 delimitagio geral
deste artigo «dentro dos limites das compe-
téncias que [o Tratado] confere 3 Comuni-
dade». No meu entender, haverd ainda
menos margem para alargar o ambito
material do artigo 13.° CE recorrendo ao
principio geral da igualdade.

54. Tal interpretagdo extensiva do
artigo 13.° CE e dos regulamentos adoptados
pelo legislador comunitirio em execugio
deste artigo teria como consequéncia a
criagio de uma espécie de ponto de apoio
universal, tal como defendeu Arquimedes, a
partir do qual as proibi¢des de discriminagio
definidas no artigo 13.° CE poderiam ser
utilizadas para, sem intervencio do autor do
Tratado ou do legislador comunitéario, corri-
gir as ponderagoes que os Estados-Membros
fizeram no exercicio das respectivas compe-
téncias — ainda — remanescentes. Tendo
em conta o facto de que, segundo o Tratado
CE, mesmo que as competéncias comunita-
rias nessa matéria fossem concretizadas pelo
legislador comunitdrio, o centro destas
competéncias deve continuar a pertencer
aos Estados-Membros, tal constituiria um
resultado indesejavel, tanto do ponto de vista
da sistematica do Tratado, como do ponto de
vista do equilibrio institucional.

55. Para ser exaustivo, observarei ainda o
seguinte. A concretizagdo prdtica das proibi-
¢oes de discriminagio aqui em causa exige
sempre do legislador op¢oes dolorosas, se
ndo tragicas, no ambito da ponderagio dos
interesses em presengca, tais como os direitos
do deficiente ou do trabalhador com mais
idade versus flexibilidade do mercado de
trabalho ou aumento do grau de participacio
dos grupos de idades mais avangadas. Na
aplicagdo destas proibi¢des de discriminagio
530 necessarias muitas vezes compensagoes
financeiras cuja razoabilidade também
depende dos recursos publicos disponiveis
ou do nivel geral de bem-estar dos Estados-
-Membros em causa. Estas ponderagées nao
tém lugar, no 4mbito nacional, num vicuo de
Estado de direito. Por via de regra, elas
também tendem a ser avaliadas 2 luz dos
direitos fundamentais constitucionais nacio-
nais e das disposi¢des relevantes dos tratados
internacionais sobre os Direitos do Homem.
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Ora, neste contexto, o Tribunal de Justica
deve, efectivamente, enquanto érgio jurisdi-
cional comunitirio, dispor de uma base de
competéncia incontestivel e superior se
pretender corrigir as decisdes de um legisla-
dor nacional que intervenha no quadro das
suas competéncias remanescentes, exercidas
nos moldes constitucionais nacionais e do
direito internacional.

56. Tendo em conta os argumentos acima
referidos, defendo, assim, uma interpretagio
e aplicagio da Directiva 2000/78 mais
restritiva do que aquela que foi adoptada
pelo Tribunal de Justica no processo Man-
gold”. Deste modo, antecipo ja a resposta A
segunda questio do 6rgio jurisdicional de
reenvio.

3. O conceito de «deficiéncia» enquanto
conceito de direito comunitario

57. O conceito de «deficiéncia» é um
conceito juridico indeterminado susceptivel,
na sua aplicagdo pratica, de uma diversidade
de interpretagdes. O facto de o conceito
aparecer no artigo 13.° CE, que tem por
objecto a proibigdo de discriminagio em
razdo de deficiéncia, proibicio esta que é
depois concretizada e desenvolvida pela
Directiva 2000/78, obriga a dar um contetido
comunitario a este conceito.

7 — J4 referido na nota 2.
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58. Isto justifica-se tanto mais quanto é
certo que o conceito de «deficiéncia»,
enquanto termo médico-cientifico, mas tam-
bém no seu sentido social, estd sujeito a uma
evolugio relativamente rapida. Neste con-
texto, ndo se pode excluir que determinadas
limitagoes fisicas ou psiquicas possuam a
natureza de uma «deficiéncia» num deter-
minado contexto social, enquanto que num
contexto social diferente isso ndo acontece.

59. Por um lado, essa variabilidade e essa
susceptibilidade contextual do conceito de
«deficiéncia» levam a grandes diferencas de
interpretacio e de aplicagio da proibigio de
discriminagdo. Isto milita a favor de uma
interpretagio uniforme. Por outro lado, a
combinacio de dinidmica e variacio que se
verifica na percepgio cientifica e no aco-
lhimento social do fenémeno da deficiéncia
obriga a alguma prudéncia na procura da
uniformidade. Voltarei ainda a este aspecto.

60. No decurso da histéria social dos dois
ultimos séculos, o circulo de pessoas consi-
deradas deficientes aumentou de forma
incontestdvel. Isto estd relacionado com a
dréstica melhoria da saide pdblica nas
sociedades mais prdsperas. Como conse-
quéncia disso, aqueles que ndo podiam
beneficiar dessa melhoria, porque se encon-
travam incapacitados por afeccdes fisicas ou
psiquicas mais ou menos permanentes,
tornaram-se mais visiveis.

61. Os desenvolvimentos nas ciéncias bio-
médicas conduziram a um melhor conheci-
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mento das afecgdes fisicas ou psiquicas que
estdo na origem das deficiéncias. Também
contribuiram, desta forma, para um alarga-
mento do conceito de «deficiéncia». Uma
maior vulnerabilidade a doengas graves, na
sequéncia de um defeito genético, pode
implicar limita¢bes consideraveis para as
pessoas em questdo.

62. Este ultimo exemplo mostra que tam-
bém o contexto social especifico em que se
movimentam os deficientes pode ser impor-
tante para a apreciagio da questio de saber
se estes podem ser considerados «deficien-
tes». Enquanto o defeito genético ndo for
constatado, a pessoa em questio nio é
objecto de discriminagdo. Tal podera alte-
rar-se imediatamente, depois de este facto se
tornar conhecido, porque as entidades patro-
nais ou as seguradoras nio querem suportar
0s maiores riscos decorrentes da sua contra-
tagdo ou da sua protec¢io através de uma
apolice de seguro.

63. Uma das caracteristicas que na literatura
distingue as deficiéncias das doencas é,
frequentemente, a permanéncia do defeito
fisico ou psiquico referido. Com efeito, na
maior parte dos casos, este é o critério.
Contudo, existem doengas progressivas que
implicam para os doentes perdas funcionais
durante um periodo mais longo, que os
afectam funcionalmente de forma tio pesada
que eles ndo se distinguem no essencial, em
termos correntes, dos deficientes «perma-
nentes».

64. As consideragoes antecedentes levam-
-me a concluir que o conceito de deficiéncia,

previsto na Directiva 2000/78, constitui um
conceito de direito comunitario que deve ser
interpretado de forma aut6noma e uniforme
dentro da ordem juridica comunitdria, tendo
em conta o contexto da disposi¢io e o
objectivo do regulamento em causa®.

65. E 6bvio, também por razdes substanti-
vas, que o conceito de «deficiéncia» previsto
nesta directiva carece de uma interpretagio
comunitaria uniforme, quanto mais nao seja
para garantir um minimo de unidade neces-
sédria no ambito pessoal e material da
proibi¢do de discriminagdo. O circulo das
pessoas protegidas e a demarcagio das
limitagdes funcionais a considerar nio
podem divergir. Se assim ndo fosse, a
proteccido oferecida por esta proibicio de
discriminagao divergiria dentro da Comuni-
dade.

66. Nio obstante, no desenvolvimento de
uma interpretagdo uniforme do conceito de
deficiéncia deve ser tida em conta a dinamica
brevemente descrita supra na percepgio
social do fenémeno «deficiéncia» enquanto
limitagdo funcional como consequéncia de
um defeito psiquico ou fisico, a evolugio dos

8 — V., nomeadamente, ac6rdios de 18 de Janeiro de 1984, EKRO
(327/82, Recueil, p. 107, n.° 11); de 19 de Setembro de 2000,
Linster (C-287/98, Colect, p. 1-6917, ne° 43); de 9 de
Novembro de 2000, Yiadom (C-357/98, Colect., p. 1-9265,
ne 26); de 6 de Fevereiro de 2003, SENA (C-245/00, Colect.,
p. 1-1251, n.° 23); de 27 de Fevereiro de 2003, Adolf Truley
(C-373/00, Colect., p.I-1931, n° 35); e de 27 de Novembro
de 2003, Zita Modes (C-497/01, Colect., p. 1-14393, n.° 34).

I-6483



CONCLUSOES DE L. A. GEELHOED — PROCESSO C-13/05

conhecimentos médicos e biomédicos e as
grandes diferencas contextuais na apreciacio
de uma grande diversidade de deficiéncias.

67. Tal nao parece militar a favor de
defini¢bes mais ou menos taxativas e fixas
do conceito de «deficiéncia». A interpretacio
deste conceito pelo Tribunal de Justiga
devera fornecer ao érgio jurisdicional nacio-
nal critérios e elementos de direito comuni-
tario, com o auxilio dos quais este podera
encontrar uma resposta para a questdo
juridica que lhe foi submetida®.

68. Assim, é possivel assegurar uma inter-
pretacio e uma aplicagio convergentes
dentro da Comunidade do conceito de
«deficiéncia», sem prejudicar o caricter
aberto deste conceito. A este respeito,
partilho das opinides apresentadas [())elo
Governo neerlandés sobre esta matéria '°.

4. Deficiéncia, discriminagdo e compensagio

69. Ao longo dos tempos, o legislador dos
Estados sociais europeus dedicou-se de trés

9 — O que estd de acordo com a jurisprudéncia assente do
Tribunal de Justiga sobre o tipo de colaboragio entre o juiz
comunitdrio e o juiz nacional; v., a este respeito, acérdio de
4 de Fevereiro de 1965, Albatros (20/64, Recueil, p. 41,
Colect. 1965-1968, p. 23).

10 — O Governo neerlandés, sobre este ponto, é de opiniio de que
o cardcter aberto do conceito ndo torna necesséria, nem
desejdvel, uma definigdo fechada. Na sua opinido, a
determinagio do que seja uma deficiéncia deve ser feita,
em dltima anslise, perante as circunstancias do caso concreto
(n.° 23 das observagdes escritas).
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formas & protecgdo das pessoas com uma
deficiéncia.

70. Com o surgimento da legislagio em
matéria de seguranga social, foram adoptadas
medidas para as pessoas que, pelo facto de
ficarem permanentemente inviélidas devido a
acidentes de trabalho, deixaram de poder
trabalhar. Mais tarde, foi criada um garantia
de subsisténcia através de medidas sociais
para as pessoas que devido & sua deficiéncia
ndo podiam prover a sua subsisténcia.

71. A ideia de que as deficiéncias nio podem
constituir motivo para discriminagoes injus-
tificadas no mercado de trabalho e noutros
contextos sociais desenvolveu-se progressi-
vamente apds a Segunda Guerra Mundial.
Deu origem a uma concretizagio do princi-
pio da igualdade baseada na discriminagéo
em razdo de deficiéncia. No direito comuni-
tirio, esta concretizagio encontra-se
expressa no artigo 13.° CE e na Directiva
2000/78.

72. O desenvolvimento dos conhecimentos
médicos em conjugagio com as possibilida-
des tecnoldgicas crescentes teve como con-
sequéncia que, num numero crescente de
casos, onde antes o tratamento especial dos
deficientes no mercado de trabalho e noutros
contextos sociais era justificado, porque estes
deixavam de satisfazer os requisitos necessa-
rios para o exercicio de uma profissio ou
outra actividade, foi possivel encontrar uma
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compensacio das caréncias e/ou limitagdes
resultantes da deficiéncia, de tal forma que
os deficientes puderam voltar a exercer, total
ou parcialmente, as respectivas actividades.

73. A maijor disponibilidade de possibilida-
des razodveis de compensacio das deficién-
cias ou de limitagdo das respectivas conse-
quéncias implica a redugdo da margem de
justificacdo aceitdvel da diferenca de trata-
mento em razdo de deficiéncia. Este reverso
positivo, em termos de obrigacoes da enti-
dade patronal da proibi¢io de discriminacio,
em principio negativa, pode-se encontrar, de
forma desenvolvida, no artigo 5.° da Direc-
tiva 2000/78 .

74. A luz destas quatro observacdes preli-
minares, procurarei a seguir encontrar uma
resposta as questdes prejudiciais colocadas.

C — A primeira questdo prejudicial

75. A partir da terceira e da quarta observa-
¢do preliminar, pode-se deduzir facilmente a
resposta a primeira questio prejudicial.

11 — Nesta disposicio estd transcrito o teor do n.° 26 da Carta
Comunitaria dos Direitos Sociais Fundamentais dos Traba-
lhadores, citado no n.° 9 destas conclusdes.

76. Os deficientes sdo pessoas com limita-
¢oes funcionais graves (deficiéncias) resul-
tantes de uma afec¢io fisica, mental ou
psiquica.

77. Dai resultam duas ilagdes:

— deverd tratar-se de limitagdes com
origem num problema de saide ou
numa diferenca fisiolégica da pessoa
em questio e que tenham caricter
duradouro ou permanente;

— o problema de satide enquanto causa da
limitagdo funcional deverd, em princi-
pio, ser distinguido dessa limitacio.

78. Uma doenga, enquanto causa de uma
eventual futura deficiéncia, nio pode, por-
tanto, em principio, ser equiparada a uma
deficiéncia. Nao constitui, por conseguinte,
um elemento susceptivel de aplicagio da
proibicao de discriminagdo prevista no
artigo 13.° CE, em conjugagio com a
Directiva 2000/78.
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79. Tal conclusdo sé6 admite excepgio se,
durante o decurso da doenga, se manifesta-
rem limitagdes funcionais duradouras ou
permanentes que devam ser consideradas
deficiéncias independentemente da doenca
ainda em evolugio.

80. Assim, um despedimento por doenca s
pode constituir uma discriminagio em razio
da deficiéncia, proibida pela Directiva
2000/78, se a pessoa em questio conseguir
demonstrar que nio é a doenga propria-
mente dita, mas as limitagées duradouras ou
permanentes dela resultantes que consti-
tuem o verdadeiro motivo do despedimento.

81. Para um melhor esclarecimento, refira-
-se que, nesta hipdtese, o despedimento pode
ser justificado se as limitagdes funcionais em
questdo — a deficiéncia — tornarem impos-
sivel ou limitarem seriamente o exercicio da
profissio ou actividade em questio *2.

82. Contudo, esta justificacdo s6 é admissi-
vel se a entidade patronal nao dispuser de
meios razodveis que permitam reduzir ou
compensar a deficiéncia em questdo, de
forma a que o deficiente possa continuar a
exercer a sua profissio ou actividade 3.

12 — V. Directiva 2000/78, artigo 4.°, n.° 1.
13 — V. Directiva 2000/78, artigo 5.°
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83. O requisito da razoabilidade também é
determinado quanto ao seu contetido pelas
despesas efectuadas com os meios em
questdo, pela proporcionalidade dessas des-
pesas na medida em que estas nido sejam
compensadas pelo Estado e pela redugio ou
compensacio da deficiéncia permitida por
esses meios, assim como pela acessibilidade
do deficiente em questio a outras actividades
profissionais ou empresas relativamente as
quais a sua deficiéncia ndo constitua um
obstaculo ou constitua um obsticulo consi-
deravelmente mais reduzido.

D — A segunda questdo prejudicial

84. Da segunda observagio preliminar supra
pode-se depreender a resposta 3 segunda
questdo prejudicial:

— nem os trabalhos preparatérios nem a
letra do artigo 13.° CE e da Directiva
2000/78 permitem considerar a doencga
como fundamento auténomo de proibi-
¢do de discriminagao;

— tal proibi¢do de discriminagdo também
ndo pode ser interpretada como uma
concretizagdo do principio geral da
igualdade.
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V — Conclusao

85. Tendo em conta as consideragdes antecedentes, proponho ao Tribunal de
Justica que responda s questdes prejudiciais que Ihe foram colocadas pelo Juzgado
de lo Social n° 33 de Madrid da seguinte forma:

«1) Uma doenga, enquanto causa de uma eventual futura deficiéncia, nio pode, em

2)

principio, ser equiparada a uma deficiéncia. Por conseguinte, nio constitui,
enquanto tal, um elemento susceptivel de aplicacio da proibicio de
discriminagao em razio da deficiéncia prevista no artigo 13.° CE em conjugagio
com a Directiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de Novembro de 2000, que
estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e na
actividade profissional. Tal conclusdo s6 admite excepcio se, durante o decurso
da doenca, se manifestarem limitagdes funcionais duradouras ou permanentes
que devam ser consideradas deficiéncias. Nesse caso, a pessoa em questio
deverd demonstrar, ao invocar a proibigio de discriminacio em razio da
deficiéncia, que ndo ¢ a doenga propriamente dita, mas as limitacoes duradouras
ou permanentes dela resultantes que constituem o verdadeiro motivo do
despedimento.

Nem os trabalhos preparatérios nem a letra do artigo 13.° CE e da Directiva
2000/78 permitem considerar a doenga como fundamento auténomo de
proibicio de discriminagio entre os motivos de discriminacio proibidos. Neste
contexto, tal proibi¢do de discriminagdo também ndo pode ser interpretada
como uma concretizagdo do principio geral da igualdade.»
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