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Processo C-270/16

Carlos Enrique Ruiz Conejero
contra
Ferroser Servicios Auxiliares SA
e
Ministerio Fiscal

[pedido de decisao prejudicial apresentado pelo Juzgado de lo Social n.° 1 Cuenca (Tribunal do
Trabalho n.° 1, Cuenca, Espanha)]

«Igualdade de tratamento no emprego e na atividade profissional — Proibicdo de discriminagdo em
razdo de deficiéncia — Legislacdo nacional que permite, em determinadas condigdes, o despedimento
de um trabalhador em razdo de faltas reiteradas, mesmo quando justificadas — Faltas devidamente
justificadas relacionadas com uma deficiéncia do trabalhador»

1. Através do presente pedido de decisdo prejudicial, solicita-se ao Tribunal de Justica que analise a
aplicacdo da proibi¢io de discriminacdo em razdo de deficiéncia estabelecida na Diretiva 2000/78* a
legislacdo nacional que permite a entidade patronal rescindir um contrato de trabalho apds um
periodo ou varios periodos de auséncia do trabalho, sem referéncia ao facto de o trabalhador em

causa poder ser portador de deficiéncia.
Enquadramento juridico

Diretiva 2000/78
2. Entre os considerandos da Diretiva 2000/78 contam-se os seguintes:

«(16) A adocdo de medidas de adaptacdo do local de trabalho as necessidades das pessoas deficientes
desempenha um papel importante na luta contra a discriminacdo em razdo da deficiéncia.

(17) Sem prejuizo da obrigacdo de prever adaptagdes razodveis para as pessoas deficientes, a presente
diretiva ndo exige o recrutamento, a promog¢do ou a manuten¢do num emprego, nem a formacéo,
de uma pessoa que nido seja competente, capaz ou disponivel para cumprir as fungdes essenciais
do lugar em causa ou para receber uma dada formacao.

[...]

1 Lingua original: inglés.
2 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 (JO 2000, L 303, p. 16).

PT
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(20) E necessario prever medidas apropriadas, ou seja, medidas eficazes e praticas destinadas a adaptar
o local de trabalho em funcdo da deficiéncia, por exemplo, adaptagdes das instalagdes ou dos
equipamentos, dos ritmos de trabalho, da atribuicdo de fungdes, ou da oferta de meios de
formagdo ou de enquadramento.

(21) Para determinar se as medidas em causa sdo fonte de encargos desproporcionados, dever-se-ao
considerar, designadamente, os custos financeiros e outros envolvidos, a dimensdo e os recursos
financeiros da organizacdo ou empresa e a eventual disponibilidade de fundos publicos ou de
outro tipo de assisténcia.

[...]»
3. O artigo 1.° da Diretiva 2000/78, intitulado «Objeto», estipula:

«A presente diretiva tem por objeto estabelecer um quadro geral para lutar contra a discriminagdo em
razdo da religido ou das convicgdes, de uma deficiéncia, da idade ou da orientacdo sexual, no que se
refere a0 emprego e a atividade profissional, com vista a por em pratica nos Estados-Membros o
principio da igualdade de tratamento.»

4. O artigo 2.° da Diretiva 2000/78 intitula-se «Conceito de discriminacdo» e prevé:

«1. Para efeitos da presente diretiva, entende-se por “principio da igualdade de tratamento” a auséncia
de qualquer discriminacdo, direta ou indireta, por qualquer dos motivos referidos no artigo 1.°

2. Para efeitos do n.° 1:

a) Considera-se que existe discriminacdo direta sempre que, por qualquer dos motivos referidos no
artigo 1.°, uma pessoa seja objeto de um tratamento menos favoravel do que aquele que é, tenha
sido ou possa vir a ser dado a outra pessoa em situacdo comparavel;

b) Considera-se que existe discriminacdo indireta sempre que uma disposi¢do, critério ou pratica
aparentemente neutra seja suscetivel de colocar numa situacdo de desvantagem pessoas com uma
determinada religido ou convicgdes, com uma determinada deficiéncia, pessoas de uma
determinada classe etaria ou pessoas com uma determinada orientacdo sexual, comparativamente
com outras pessoas, a ndo ser que:

i) essa disposicdo, critério ou pratica sejam objetivamente justificados por um objetivo legitimo e
que os meios utilizados para o alcancar sejam adequados e necessdrios, ou que,

ii) relativamente as pessoas com uma determinada deficiéncia, a entidade patronal, ou qualquer
pessoa ou organizacdo a que se aplique a presente diretiva, seja obrigada, por forca da legislacdo
nacional, a tomar medidas adequadas, de acordo com os principios previstos no artigo 5.°, a fim
de eliminar as desvantagens decorrentes dessa disposicdo, critério ou pratica.
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5. Nos termos do artigo 3.° da Diretiva 2000/78, intitulado «Ambito de aplicacio»:

«1. Dentro dos limites das competéncias atribuidas a [Unido Europeia], a presente diretiva é aplicavel a
todas as pessoas, tanto no setor ptblico como no privado, incluindo os organismos publicos, no que
diz respeito:

(a) As condigcbes de acesso ao emprego, ao trabalho independente ou a atividade profissional,
incluindo os critérios de selecao e as condicdes de contratagdo, seja qual for o ramo de atividade
e a todos os niveis da hierarquia profissional, incluindo em matéria de promocao;

[...]

(c) As condi¢des de emprego e de trabalho, incluindo o despedimento e a remuneracio;

[...]»

6. O artigo 5.° da Diretiva 2000/78 intitula-se «Adaptacdes razodveis para as pessoas deficientes» e
estipula:

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

Legislacdo nacional

7. O artigo 52.° alinea d), do Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (Decreto Real Legislativo 1/1995, de
24 de margo, que aprova o texto revisto do Estatuto dos Trabalhadores, a seguir «artigo 52.°
alinea d), do Estatuto dos Trabalhadores»)® estabelece:

«Cessacdo do contrato por causas objetivas.

O contrato pode cessar:

[...]

d) Por faltas ao trabalho, justificadas mas intermitentes, que perfacam 20% dos dias de trabalho em
dois meses consecutivos, sempre que o total de faltas nos doze meses anteriores atinja 5% por
cento dos dias de trabalho, ou 25% em quatro meses descontinuos ao longo de um periodo de doze
meses.

3 Sou de opinido que o decreto legislativo em causa foi revogado e substituido pelo Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de outubro de 2015, que aprova
o texto revisto do Estatuto dos Trabalhadores), o qual reproduz, porém, sem nenhuma modificacio de fundo, as disposi¢des em causa no litigio
do processo principal.
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Nao sdo contabilizadas como faltas, para os efeitos do paragrafo anterior, as faltas por motivo de greve
legal pelo tempo de duragdo da mesma, de exercicio de atividades de representacdo legal dos
trabalhadores, de acidente de trabalho, de maternidade, de risco durante a gravidez e lactagdo, de
doencas causadas por gravidez, de parto ou lactacdo, de paternidade, de licencas e férias, de doenca
ou acidente ndo laboral quando a baixa tenha sido acordada com os servicos de saude oficiais e tenha
uma duragdo de mais de vinte dias consecutivos, nem as faltas motivadas pela situacdo fisica ou
psicoldgica derivada de violéncia de género, comprovada pelos servicos sociais ou pelos servicos de
saude, conforme o caso.

Também ndo sdo contabilizadas as faltas por motivo de tratamento oncolégico ou de doenca grave.»
8. O artigo 4.°, n.° 2, alinea c), do Estatuto de los Trabajadores (Estatuto dos Trabalhadores) estabelece:

«2. Na relacdo de trabalho, os trabalhadores tém direito:

[...]

(c) A ndo ser discriminados, direta ou indiretamente, para efeitos de emprego, por razdes de sexo,
estado civil, idade dentro dos limites estabelecidos por esta lei, origem racial ou étnica, condigao
social, religido ou convicgdes, ideias politicas, orientacdo sexual, filiacio ou ndo num sindicato,
assim como em razdo da lingua, dentro do Estado espanhol.

Também ndo podem ser discriminados por motivo de deficiéncia, sempre que sejam aptos para
desempenhar o trabalho ou tarefas em causa.»

9. O artigo 2.°, alinea d), do Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su
inclusion social (Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de novembro de 2013, que estabelece o texto
revisto da Lei Geral dos direitos das pessoas com deficiéncia e da sua inclusdo social) (a seguir «Lei
Geral da Deficiéncia») estabelece:

«Definigoes.
Para efeitos desta lei, entende se por:

Discriminagao indireta: a que se verifica quando uma disposicdo legislativa ou regulamentar, uma
cldusula convencional ou contratual, um contrato individual, uma decisdo unilateral ou um critério ou
pratica, ou um meio, produto ou servico, aparentemente neutros, coloquem uma pessoa com
deficiéncia numa situagdo de desvantagem comparativamente com outras pessoas, sempre que nao
respondam objetivamente a um objetivo legitimo e que os meios para atingir esse objetivo ndo sejam
adequados e necessarios.»

10. O artigo 40.°, n.° 2, da Lei Geral da Deficiéncia prevé:

«Os empregadores devem tomar as medidas adequadas para adaptar o local de trabalho e aumentar a
acessibilidade do local de trabalho em relacdo as necessidades que surgem em cada caso individual, a
fim de permitir que as pessoas com deficiéncia tenham acesso ao emprego, desempenhem a suas
funcdes, sejam promovidas e tenham acesso a formacdo, salvo se tais medidas implicarem encargos
excessivos para os empregadores.

A fim de determinar se um encargo é excessivo, ha que ter em conta se é atenuado de forma suficiente
pelas medidas, ajudas ou subsidios publicos relativos as pessoas com deficiéncia e os custos financeiros
e outros, decorrentes dessas medidas, bem como a dimensdo da empresa ou da organizacdo e o
respetivo volume de negécios global.»
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Factos, tramitacao processual e questio prejudicial

11. Carlos Enrique Ruiz Conejero tem desempenhado as fungdes de «auxiliar de limpeza» desde
2 de julho de 1993 e a data dos factos era empregado da Ferroser Servicios Auxiliares, SA, titular do
contrato de servico de limpeza do Hospital Virgen de la Luz, Cuenca (que faz parte do servico de
saude de Castilla-La Mancha), onde trabalhava. Anteriormente, havia desempenhado essas funcoes
para as anteriores empresas adjudicatarias dos servicos de limpeza dessas instalagdes, sem nunca ter
tido qualquer problema laboral e sem ter sido alvo de uma sancgéo.

12. Por decisdo de 15 de setembro de 2014, a delegacdo de Cuenca da Consejeria de Salud y Asuntos
Sociales da Junta de Comunidades de Castilla La Mancha (Secretaria Regional da Saiide e dos Assuntos
Sociais do Governo Auténomo de Castilla-La Mancha) reconheceu a deficiéncia de Carlos Enrique
Ruiz Conejero. Essa decisdo reconhece um grau de deficiéncia de 37%, com 32% por limitacoes fisicas
(24% por doenga do sistema enddcrino metabdlico [obesidade] e 10% por limita¢do funcional da coluna
vertebral) e 5% por fatores sociais complementares®.

13. Nos anos de 2014 e 2015, o trabalhador ausentou-se por doenga durante os seguintes periodos:

— De 1 a 17 de margo de 2014, por «dor aguda» que obrigou a hospitalizacdo (de 26 de fevereiro
a 1 de marco de 2014);

— De 26 a 31 de margo de 2014, por «vertigens/nauseas»;
— De 26 de junho a 11 de julho de 2014, por «lombalgia»;
— De 9 a 12 de margo de 2015, por «lombalgia»;

— De 24 de marco a 7 de abril de 2015, por «lombalgia»; e
— De 20 a 23 de abril de 2015, por «vertigens/nauseas».

14. Segundo diagnoéstico dos Servicios Médicos de la Sanidad Publica (Servicos Médicos da Satde
Publica), tanto as «vertigens/nduseas» como as «lombalgias» sdo causadas por uma artropatia
degenerativa e por uma poliartrose, agravadas pela obesidade do trabalhador, tendo aqueles servicos
concluido que as referidas limitacoes resultam das nas patologias na origem da deficiéncia
reconhecida ao trabalhador.

15. Carlos Enrique Ruiz Conejero comunicou ao seu empregador, atempadamente e na forma devida,
todas as suas auséncias mediante atestados médicos que indicavam os respetivos motivos e duragio.
No entanto, ndo informou o empregador da sua condigdo de deficiente em momento algum anterior ao
despedimento, recusando os exames médicos periddicos disponibilizados e realizados pela seguradora
da empresa. O despacho de reenvio refere que, consequentemente, o empregador desconhecia, no
momento do despedimento, que Carlos Enrique Ruiz Conejero era portador de deficiéncia no
momento do seu despedimento.

16. Por carta datada de 7 de julho de 2015, a empresa comunicou a Carlos Enrique Ruiz Conejero o
seu despedimento por causa objetiva, ao abrigo do artigo 52.°, alinea d), do Estatuto dos
Trabalhadores, devido ao facto de ter excedido os limites de faltas ao trabalho, ainda que justificadas,
previstos na referida disposicdo normativa. A carta referia, nomeadamente, que as auséncias do
trabalhador haviam ultrapassado os limites de 20% dos dias de trabalho em margo e abril de 2015 e
de 5% nos 12 meses anteriores.

4 Os numeros parecem totalizar um grau de incapacidade de 39%, e nao de 37%, o que poderia ser explicado por matizes suplementares na
estrutura da decisdo nacional. Em qualquer caso, trata-se das percentagens que figuram na decisdo de reenvio.
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17. Carlos Enrique Ruiz Conejero contestou o seu despedimento junto do Juzgado de lo Social n.° 1
Cuenca (Tribunal do Trabalho n.° 1, Cuenca, Espanha). Nesse processo, ndo pde em causa a
veracidade e a exatiddo das referidas faltas, nem a sua expressdo percentual, mas alega que tinham
sido exclusivamente motivadas pela doenca na origem da sua deficiéncia. Dai conclui que existe uma
relacdo direta entre as suas faltas ao trabalho e a sua condicdo de deficiente. Assim sendo, sustenta
que o seu despedimento é nulo em razdo de discriminagéo.

18. Foi neste contexto que o 6rgdo jurisdicional de reenvio decidiu submeter a seguinte questido ao
Tribunal de Justica a titulo prejudicial:

«Deve a Diretiva 2000/78 ser interpretada no sentido de que se opde a aplicagdo de uma disposicao
nacional nos termos da qual a entidade patronal pode despedir um trabalhador por causas objetivas,
por falta[s] ao trabalho, justificadas mas intermitentes, que perfacam 20% dos dias de trabalho em dois
meses consecutivos, sempre que o total de faltas nos doze meses anteriores seja de 5% dos dias de
trabalho, ou 25% em quatro meses descontinuos ao longo de um periodo de doze meses, no caso de
um trabalhador que deve ser considerado deficiente na acecdo da diretiva, quando as faltas tenham
sido causadas pela deficiéncia?»

19. Carlos Enrique Ruiz Conejero, a Ferroser Servicios Auxiliares, o Governo espanhol e a Comissao
Europeia apresentaram observacdes escritas. Na audiéncia de 22 de margo de 2017, todas estas partes
apresentaram alegacdes orais e responderam as questoes colocadas pelo Tribunal de Justica.

Analise
Questoes preliminares

A obesidade como deficiéncia na acegdo da Diretiva 2000/78

20. O despacho de reenvio refere ter sido reconhecida a Carlos Enrique Ruiz Conejero a condi¢do de
deficiente a nivel nacional em razdo, ao que parece, essencialmente, da sua obesidade.

21. No seu acérdao no processo FOA® o Tribunal de Justica foi chamado a analisar se o direito da
Unido consagra um principio geral de nao discriminagdo em razao da obesidade em matéria de
emprego e atividade profissional. O Tribunal de Justica que tal principio ndo existe®. No entanto,
analisou em seguida se o estado de obesidade de um trabalhador poderia ser abrangido pelo conceito
de «deficiéncia» na acecdo da Diretiva 2000/78.

22. O Tribunal de Justica entendeu que isso é possivel e estabeleceu um critério a nivel da UE a este
respeito. Considerou que, no caso de «o estado de obesidade do trabalhador em causa implicar 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 questio na vida
profissional em condi¢oes de igualdade com os outros trabalhadores, e se esta limitacdo é duradoura,
esse estado enquadra se no conceito de “deficiéncia’na acecdo [da diretiva]». Tal verifica-se,
designadamente, se a obesidade do trabalhador impedir a sua participacdo plena e efetiva na vida
profissional em condi¢des de igualdade com os outros trabalhadores devido a uma mobilidade
reduzida ou a superveniéncia, nessa pessoa, de patologias que o impecam de realizar o seu trabalho
ou que impliquem dificuldades no exercicio da sua atividade profissional”.

5 Acérdao de 18 de dezembro de 2014, FOA (C-354/13, EU:C:2014:2463) (também conhecido por «Kaltoft»).
6 V. acérdio de 18 de dezembro de 2014, FOA (C-354/13, EU:C:2014:2463, n.”* 31 e 40).
7 V. acérdao de 18 de dezembro de 2014, FOA (C-354/13, EU:C:2014:2463, n.”* 59 e 60).
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23. Sempre que a condicdo de deficiente for reconhecida a um trabalhador ao abrigo da legislacao
nacional, pode acontecer, embora nio seja necessirio, que ele satisfaca igualmente os requisitos
estabelecidos no direito da Unido a este respeito. Cabe ao 6rgédo jurisdicional de reenvio verificar se é
esse o caso de Carlos Enrique Ruiz Conejero, aplicando para o efeito o critério acima exposto. No
entanto, uma vez que esse 6rgdo jurisdicional redigiu a sua questdo com base nessa circunstancia,
devo prosseguir o resto da minha andlise partindo de esse pressuposto.

O alcance da questdo do orgdo jurisdicional de reenvio

24. Embora a questdo prejudicial espelhe a redacdo do artigo 52.°, alinea d), do Estatuto dos
Trabalhadores, o o6rgado jurisdicional de reenvio explica igualmente no seu despacho que Carlos
Enrique Ruiz Conejero ndo comunicou a sua situagdo médica a respetiva entidade patronal, o que o
6rgdo jurisdicional de reenvio parece considerar — pelo menos implicitamente —, um obstaculo a
aplicagdo dos artigos 2.°, n.° 2, alinea b), ii), e 5.° da Diretiva 2000/78. Como explicarei®, entendo que
a situagdo nao € tao linear a esse respeito como o 6rgdo jurisdicional de reenvio possa crer. A fim de
fornecer ao referido 6rgdo uma resposta atil, incluo uma andlise dessas disposi¢des na exposicdo que
apresento abaixo.

Discriminacdo direta ou indireta?
25. O efeito combinado dos n* 1 e 2 do artigo 2. da Diretiva 2000/78 consiste em proibir a
discriminacio direta em razdo da deficiéncia em quase todos os casos’.

26. Nos termos do artigo 2.°, n.° 2, alinea a), dessa diretiva, considera-se existir discriminacdo direta
sempre que «uma pessoa seja objeto de um tratamento menos favoravel do que aquele que é, tenha
sido ou possa vir a ser dado a outra pessoa em situacdo comparavel», em razdo, entre outras, da
deficiéncia.

27. A disposicao nacional em causa, identificada na questdo do 6rgdo jurisdicional de reenvio, a saber,
o artigo 52.°, alinea d), do Estatuto dos Trabalhadores, aplica-se de igual modo a todos os
trabalhadores. Nao trata as pessoas portadoras de deficiéncia de forma menos favoravel do que as
demais e, por conseguinte, ndo constitui uma discriminacdo direta na ace¢do do artigo 2.°, n.° 2,
alinea a), da Diretiva 2000/78.

28. Por conseguinte, torna-se necessirio examinar se a sua aplicacdio pode configurar uma
discriminacdo indireta nos termos do artigo 2.°, n.° 2, alinea b). Esta norma diz respeito a uma
disposicdo, um critério ou uma pratica «aparentemente neutros», mas suscetiveis de colocar numa
situacdo de desvantagem, inter alia, pessoas portadoras de determinada deficiéncia comparativamente
a outras pessoas.

29. Como o Tribunal de Justica observou no acérdio HK Danmark', um trabalhador portador de
deficiéncia estd mais exposto ao risco de lhe ser aplicado o pré-aviso curto do que um trabalhador
que nao sofra de deficiéncia, visto que estd exposto ao risco suplementar de uma doenca ligada a sua
deficiéncia e, por conseguinte, a um risco acrescido de acumular faltas por doenga''. Daqui decorre
que a disposicdo em causa é, prima facie, indiretamente discriminatoéria.

8 V.n.’ 36 e segs., infra.

9 Estdo previstas algumas excegdes, muito limitadas, nos artigos 2.°, n.’ 5, 4.° e 6.° Ndo séo pertinentes para o caso em apreco.

10 Acérdéao de 11 de abril de 2013, HK Danmark (C-335/11 e C-337/11, EU:C:2013:222) (também conhecido por «Ring e Werge»).
11 V., para o efeito, n.° 76 do acdrdao.
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30. Assim sendo, é necessdrio prosseguir a andlise e determinar se e, em caso afirmativo, em que
medida as excegOes previstas no artigo 2.°, n.° 2, alinea b), subalineas i) ou ii), da Diretiva 2000/78 se
aplicam.

31. A questdo que se coloca, desde logo, neste contexto é a da correlagdo entre essas duas derrogacdes.
A segunda derrogacdo aplica-se apenas aos casos de deficiéncia. E precedida do termo «ou». Podera
deduzir-se dai que as disposicoes em questio devem ser interpretadas no sentido de que sido
mutuamente exclusivas, ao ponto de se afirmar que as pessoas portadoras de deficiéncia apenas estdao
abrangidas pela segunda dessas disposi¢oes?

32. Nao creio.

33. Como o Governo espanhol observou, e bem, na minha opinido, na audiéncia, ambas as disposi¢oes
devem ser lidas em conjunto, uma vez que se pode considerar que a segunda ajuda a compreender a
proporcionalidade da primeira. Nao pode, além disso, afirmar-se que o artigo 2.°, n.” 2, alinea b), ii),
deve ser aplicado as pessoas portadoras de deficiéncia, com exclusdo do artigo 2.°, n.° 2, alinea b), i),
uma vez que, por razdes que explicarei a seguir'’, embora seja possivel que a primeira disposigdo se
aplique a maioria das pessoas portadoras de uma deficiéncia, ndo se pode aplicar a todas elas.

Artigos 2.°, n.° 2, alinea b), ii) e 5.° da Diretiva 2000/78 — Medidas adequadas e adaptacées
razodveis

34. Comecarei por analisar o artigo 2.°, n.° 2, alinea), ii), em conjugagdo com o artigo 5. Nao se pode
verificar uma discriminacdo indireta quando, no que diz respeito a «pessoas com uma deficiéncia
particular», a entidade patronal é obrigada, por forca da legislagio nacional®, a tomar as medidas
adequadas a fim de eliminar as desvantagens decorrentes de uma disposi¢do, um critério ou uma
pratica aparentemente neutros que, de outra forma, constituiriam uma discriminac¢do indireta. A fim
de cumprir a obrigatoriedade de tomar medidas adequadas, a entidade patronal deve prever
«adaptagdes razoaveis». Isso obriga-a a tomar, para o efeito, as medidas adequadas, em fungdo das
necessidades numa situacdo concreta, para que uma pessoa deficiente tenha acesso a um emprego, o
possa exercer ou nele progredir, ou para que lhe seja ministrada formacéo. Orientagoes adicionais sdo
fornecidas pelo considerando 20 da diretiva'*. O Tribunal de Justica declarou que a expressio
«adaptagdes razodveis» deve ter uma interpretacio lata, tendo em conta, nomeadamente, o
artigo 2.° da Convengéo das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia .

35. No entanto, tudo isso estd sujeito a importante condicdo, estabelecida no artigo 5.° da Diretiva
2000/78, de que as medidas a tomar ndo devem impor a entidade patronal aquilo que a legislacdo
designa por «encargos desproporcionados». A este respeito, é apresentada uma clarificagdo no
considerando 21 da diretiva, segundo o qual devem ser considerados, designadamente, os custos das
referidas medidas, a natureza da empresa e a eventual disponibilidade de fundos publicos ou de outro

tipo assisténcia. Por outras palavras, ha que realizar um exercicio de ponderacio.

12 V. n.° 50, infra.

13 Nao parece haver contestagdo quanto ao facto de a legislacdo pertinente que transpde o artigo 5.° para a legislagdo nacional espanhola ser o
artigo 40.°, n.° 2, da Lei Geral. V. n.° 10, supra.

14 V. n° 2, supra. O Tribunal de Justica declarou que a lista constante desse considerando (que é precedida da expressdo «por exemplo») ndo é
exaustiva. V. acérdao de 11 de abril de 2013, HK Danmark (C-335/11 e C-337/11, EU:C:2013:222, n.° 56).

15 Tal como aprovado em nome da Comunidade Europeia pela Decisdao 2010/48/CE do Conselho, de 26 de novembro de 2009 (JO 2010, L 23,
p- 35). V. acérdio de 11 de abril de 2013, HK Danmark (C-335/11 e C-337/11, EU:C:2013:222, n.° 53).
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36. A diretiva ndo impode aos trabalhadores ou futuros trabalhadores portadores de deficiéncia a
obrigacdo de divulgarem a sua condi¢do. Na minha opinido, é evidente que ndo se pode esperar que
uma entidade patronal que ignora justificadamente a deficiéncia de um trabalhador — uma vez que
nada lhe permite suspeitar dessa deficiéncia e o trabalhador ndo o informou — tome medidas para
prever «adaptagoes razodveis». Em que circunstancias, entdo, se aplica a obrigacdo prevista no
artigo 5.°?

37. E evidente que essa obrigacio existe quando o trabalhador tenha informado a sua entidade
patronal da sua deficiéncia e do respetivo grau, bem como de qualquer outro elemento relevante com
ela relacionado. Desde que ndo lhe sejam impostos encargos desproporcionados, a entidade patronal
estard em condi¢cdes de tomar medidas concretas para ajudar o trabalhador e prever adaptagdes
razoaveis. Através dessas medidas, o trabalhador serd integrado na empresa.

38. Qual € a situacdo quando, como no caso presente, o trabalhador ndo revela a sua deficiéncia? Em
certos casos, serd evidente para a entidade patronal que a pessoa em questdo é deficiente. O exemplo
mais ébvio é o de uma pessoa que perdeu um membro por amputacdo. A entidade patronal ndo pode
desconhecer a situacdo, presumindo-se que deve ou deveria razoavelmente ter conhecimento da
deficiéncia do trabalhador. Nao existe qualquer motivo para excluir esse trabalhador do d4mbito de
aplicacdo do artigo 5.° A questdo de saber se a entidade patronal deveria razoavelmente ter
conhecimento da deficiéncia ird variar de caso para caso. Nao é possivel dar uma resposta «de tamanho
Unico», uma vez que o leque de possiveis deficiéncias é amplo e variado.

39. No entanto, mesmo quando a deficiéncia é manifesta, isso ndo significa que a entidade patronal
esteja em todos os casos ciente das medidas adequadas — ou de todas as medidas adequadas — que
possam ser necessdrias para prever adaptacdes razoaveis em beneficio do trabalhador. A entidade
patronal pode solicitar ao trabalhador que lhe forneca mais informacgdes, permitindo-lhe assim
prestar-lhe o apoio e a ajuda necessdrios. Se o trabalhador se recusar a fornecer essa informacdo ou
nao quiser comunicd-la, ndo pode ser obrigado a fazé-lo. Pode preferir ndo participar nesse exercicio
por razdes relacionadas com o que considera ser a sua dignidade ou independéncia pessoal. Nessas
circunstancias, a entidade patronal fica limitada quanto ao que pode fazer no sentido de tomar medidas
6bvias'®. O resultado dessa agdo pode permitir, ou efetivamente nio permitir, a integracio do
trabalhador na forca de trabalho da empresa. No entanto, ndo existe qualquer dever para a entidade
patronal de ir mais longe.

40. Esta questao é igualmente complicada pelo facto de muitas deficiéncias ndo serem, pela sua prépria
natureza, estiticas. Um funciondrio pode, por exemplo, iniciar a sua carreira numa empresa especifica
com uma deficiéncia que tenha um impacto minimo na sua capacidade para trabalhar. A sua
deficiéncia pode, no entanto, agravar-se posteriormente e o referido impacto tornar-se mais grave.
Nessas condigoes, entendo que se aplicam principios semelhantes aos acima expostos. Se, e na medida
em que, o trabalhador comunicar pormenores da sua situacdo a entidade patronal, esta terd de
considerar a necessidade ou ndo de novas medidas, a fim de prever adaptacdes razodveis. Quando tal
ndo aconteca, a entidade patronal tem o dever de tomar todas as medidas que se revelem obviamente

necessarias, mas nao se pode esperar que véa além disso .

41. Em geral, considero que a obrigacdo de efetuar adaptacdes razodveis prevista no artigo 5. é uma
medida importante e Gtil. Ao impor uma série de iniciativas a entidade patronal, permite que os
trabalhadores portadores de deficiéncia participem no mercado de trabalho em moldes que de outro
modo ndo seriam possiveis para muitos deles, o que enriquece consideravelmente as suas vidas. Além

16 E esse o caso, em especial, quando, como acontece no processo em apreco, o trabalhador recusa os exames médicos disponibilizados pela
entidade patronal. V. n.° 15, supra.

17 Abordarei, nos n.”* 43 e 44 das presentes conclusdes, a situacido que se pode colocar quando uma deficiéncia evolua para um grau em que nio
seja possivel efetuar nenhuma adaptagdo razoavel adicional ou em que a adaptagdo suscetivel de ser efetuada constitua um encargo
desproporcionado para a entidade patronal.
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disso, o ambito de aplicagdo da Diretiva 2000/78 é amplo. Por forca do artigo 3.°, n.° 1, alineas a) e c),
aplica-se a todas as fases da relagdo laboral e na fase de recrutamento que a precede. Daqui decorre, na
minha opinido, que, nas situacdes em a entidade patronal tenha conhecimento ou devesse
razoavelmente ter conhecimento de que a pessoa que pretende recrutar, ou que ja faz parte dos seus
efetivos, é portadora ou pode ser portadora de uma deficiéncia, essa obrigacdo representa o primeiro
passo de um processo conducente a prevencio de um tratamento ndo discriminatério. O néo
recrutamento ou, se for o caso, o despedimento que resulte da ndo observancia da referida obrigacdo
constituird uma discriminacdo ilegal para efeitos da Diretiva 2000/78.

42. Dito isto, gostaria de salientar que o artigo 5.° ndo é uma disposicdo aberta. Como ja referi, o dever
que impde ndo se aplica sempre que gere encargos desproporcionados para a entidade patronal®. E
igualmente importante notar que a disposicdo visa colocar os trabalhadores portadores de deficiéncia
em pé de igualdade com os demais colegas, e ndo conceder-lhes mais direitos. Assim, o considerando
17 da Diretiva 2000/78 refere, nomeadamente, que a Diretiva ndo exige que uma empresa mantenha
num emprego uma pessoa que ndo seja competente, capaz ou disponivel para cumprir as fungdes
essenciais do lugar em causa. Um trabalhador portador de deficiéncia estd, a este respeito,
precisamente na mesma posicio que um trabalhador sem deficiéncia®.

43. Mais complicada ¢ a situacdo que poderd surgir em resultado de uma deficiéncia que, na sua fase
inicial, permitiu uma adaptagdo razoavel na acecdo do artigo 5.° da Diretiva 2000/78, mas que evoluiu
até um grau em que essa adaptacdo deixa de ser vidvel ou apenas pode ser garantida impondo encargos
desproporcionados a entidade patronal. Pode a entidade patronal proceder a um despedimento nessas
circunstancias?

44. Entendo que uma demissdo baseada meramente na deficiéncia do trabalhador ndo pode ser
justificada. Equivaleria a uma discriminagdo direta na acecdo do artigo 2.°, n.° 2, alinea a), da diretiva.
Contudo, no caso de o despedimento assentar num dos fatores referidos no considerando 20 ou em
qualquer outro fator ndo equiparavel a discriminagdo, ndo violaria, na minha opinido, as disposi¢oes da
diretiva.

45. Com base na andlise precedente, considero que a primeira parte da resposta ao 6rgao jurisdicional
de reenvio deve ser que ao analisar a aplicacdo da Diretiva 2000/78 ao despedimento de um
trabalhador em circunstancias que possam configurar uma discriminacdo indireta na acegao desta
diretiva, impde-se, em primeiro lugar, examinar a aplicacdo dos artigos 2.°, n.° 2, alinea b), ii), e 5.° da
referida diretiva. Quando um trabalhador seja portador de uma deficiéncia e o seu empregador tenha
conhecimento ou devesse razoavelmente ter conhecimento dessa deficiéncia, este tem o dever de
tomar as medidas adequadas para prever adaptacdes razodveis nos termos do artigo 5.° dessa diretiva,
exceto se dai decorrerem encargos desproporcionados para ele. Nao o fazer implica que o
despedimento do trabalhador viola os requisitos estabelecidos na referida diretiva.

Artigo 2.°, n.’ 2, alinea b), i), da Diretiva 2000/78

46. Referi que a protecdo concedida as pessoas portadoras de deficiéncia nos termos do artigo 2.°, n.’ 2,
alinea b), ii), conjugado com o artigo 5.°, pode ser importante e util. E igualmente evidente que o
alcance dessa protecdo pode ser limitado ™.

18 V. n.° 35, supra.

19 V., a este respeito, acérddo de 11 de julho de 2006, Chacén Navas (C-13/05, EU:C:2006:456, n.° 51), em que o Tribunal de Justica declara que
«[a] proibigdo, em matéria de despedimentos, da discriminagdo com base em deficiéncia, inscrita nos artigos 2.°, n.° 1, e 3.%, n.° 1, alinea c), da
Diretiva 2000/78, opdoe-se a um despedimento baseado em deficiéncia que, atendendo a obrigacdo de prever adaptagdes razodveis para as
pessoas deficientes, ndo seja justificado pelo facto de a pessoa em causa ndo ser competente, capaz ou disponivel para executar as func¢oes
essenciais do seu lugar».

20 V. n.” 41 e 42, supra.
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47. O facto de essas disposi¢oes fazerem uma referéncia especifica a pessoas portadoras de deficiéncia
significa que devem ser interpretadas no sentido de que, quando aplicaveis, sdo exaustivas? Por outras
palavras, desde que uma entidade patronal respeite os artigos 2.°, n.° 2, alinea b), ii), e 5.°, e sem
prejuizo das restricdes que mencionei no n.° 44, supra, é o despedimento de um trabalhador portador
de deficiéncia valido, sendo supérfluo que a entidade patronal tenha igualmente em conta o artigo 2.°,
n.° 2, alinea b), i)?

48. Considero esta abordagem demasiado simplista.

49. Na minha opinido, os artigos 2.°, n.° 2, alinea b), ii), e 5.° da Diretiva 2000/78 mais ndo fazem do
que dar expressdo, concretamente, a um aspeto particular da discriminagdo indireta em razdo da
deficiéncia — tanto no que se refere as obrigacdes positivas que impdem como as restricdes. Uma
entidade patronal pode, em circunstancias adequadas e dentro de limites proporcionados, estar
obrigada a tomar medidas que promovam os interesses de pessoas que, de outra forma, seriam
discriminadas. Na verdade, abordei esta questio — embora em termos gerais — no n.° 125 das
minhas conclusdes no processo Bougnaoui e ADDH?, aquando do exame da aplica¢do da doutrina da
proporcionalidade a discriminacdo indireta nesse caso. Salientei que «[o] que é proporcionado pode
variar em funcdo da dimensdo da empresa em causa. Quanto maior for a empresa, maior sera a
probabilidade de que disponha de recursos que lhe permitam ser flexivel em termos de afetacdo dos
seus trabalhadores as tarefas que lhes sdo exigidas. Assim, serd de esperar que um empregador que é
uma grande empresa faca mais esforcos para obter um compromisso razoavel com o seu pessoal do
que um empregador que é uma pequena ou média empresa».

50. Suponhamos, no entanto, que o artigo 2.°, n.” 2, alinea b), ii), ndo se aplica a um caso especifico. A
sua redacdo deixa claro que nao se estende a todas as pessoas portadoras de deficiéncia, mas apenas
«as pessoas com uma determinada deficiéncia». O beneficio conferido pelas medidas em matéria de
adaptagdes razodveis previstas no artigo 5.° limita-se, assim, a categoria restrita composta por a)
pessoas portadoras de deficiéncia para as quais podem efetivamente ser previstas adaptagdes razoaveis
— o0 que nem todas as categorias de deficiéncia permitem, e b) pessoas para as quais podem ser
previstas adaptacdes sem impor encargos desproporcionados a entidade patronal. Nao vejo nenhum
motivo para excluir as pessoas portadoras de deficiéncia que ndo pertencem a essa categoria do
ambito de aplicacao do artigo 2.°, n.° 2, alinea b), i), nem para as pessoas que pertencem efetivamente
a essa categoria também ndo serem abrangidas por esta disposicgao.

51. Essa abordagem restritiva seria igualmente contraria a jurisprudéncia constante. No processo HK
Danmark®, o Tribunal de Justica analisou separadamente a aplicagdo do artigo 5.°* e do artigo 2.°,
n.° 2, alinea b), i)*, da Diretiva 2000/78 no caso de um trabalhador despedido mediante pré-aviso
(alegadamente discriminatério) nos termos da legislacdo nacional. Em momento algum afirmou que a
aplicacdo dessas disposicoes era mutuamente exclusiva. Pelo contririo, considerou que um
despedimento nos termos da disposicdo legislativa nacional em causa — que mais tarde veio a
considerar que poderia ser valido para efeitos do artigo 2.°, n.° 2, alinea b), i), se as condigdes
pertinentes estivessem preenchidas — ndo podia ser valido no caso de um despedimento se a entidade
patronal ndo tivesse tomado as medidas adequadas para proceder a adaptagoes razoaveis nos termos do
artigo 5.°%.

21 Conclusdes em Bougnaoui e ADDH (C-188/15, EU:C:2016:553).

22 Acérdéo de 11 de abril de 2013, HK Danmark (C-335/11 e C-337/11, EU:C:2013:222).

23 V. acérdao de 11 de abril de 2013, HK Danmark (C-335/11 e C-337/11, EU:C:2013:222, n.” 48 a 64).

24 V. acérdao de 11 de abril de 2013, HK Danmark (C-335/11 e C-337/11, EU:C:2013:222, n.” 69 a 92).

25 V. acérdao de 11 de abril de 2013, HK Danmark (C-335/11 e C-337/11, EU:C:2013:222, n.° 68 e ponto 3 da parte decisoria).
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52. Embora esse processo e o presente apresentem semelhancas na medida em que tém ambos por
objeto a validade (ou ndo validade) de uma disposicdo de direito nacional que regula os prazos de
pré-aviso de despedimento a luz da Diretiva 2000/78, o dérgao jurisdicional de reenvio declara, no seu
pedido de decisdo prejudicial no presente processo, que aquelas que considera serem «as razdes que
levaram este o6rgdo jurisdicional a questionar-se sobre a interpretacio ou validade da Diretiva
2000/78» se prendem com a interpretacio que lhe foi dada no acérdio HK Danmark™.

53. Por conseguinte, é pertinente analisar este acérddo de forma mais circunstanciada.

54. Nesse caso, o processo perante o 6rgdo jurisdicional nacional dizia respeito a duas trabalhadoras
que haviam sido despedidas por motivos alegadamente discriminatérios, com base na sua
deficiéncia”. A disposi¢do legislativa nacional® em que assentavam os despedimentos previa a
possibilidade de despedimento de um trabalhador mediante pré-aviso de um més se, ao longo dos
ultimos doze meses, tivesse faltado por motivo de doenca com manutencio da remuneracdo durante
120 dias. O prazo previsto por aquela medida era reduzido: a regra normal prevista na legislacdo
nacional determinava um pré-aviso de trés a seis meses. A disposicdo controvertida aplicava-se de
igual modo as pessoas com e sem deficiéncia. O Governo dinamarqués alegou que a disposicdo visava
encorajar as entidades patronais a recrutar e manter em fungdes trabalhadores que com especial
probabilidade faltavam repetidas vezes ao trabalho por motivo de doenca, permitindo-lhes despedir
posteriormente esses trabalhadores mediante um pré-aviso curto, caso as auséncias passassem a
ocorrer por periodos muito longos. Em contrapartida, esses trabalhadores podiam manter o seu
emprego durante o(s) periodo(s) da sua doenca. Alegou que a disposicdo em causa tinha, por
conseguinte, em conta tanto os interesses das empresas como os dos trabalhadores®.

55. O Tribunal de Justica considerou (na medida em que é pertinente para o presente processo) o
seguinte:

— recordou a regra enunciada no acérddo Chacén Navas®™ segundo a qual um tratamento
desfavordavel baseado na deficiéncia s6 é contrdrio a protecdo visada pela Diretiva 2000/78 se
constituir uma discriminacdo na acecdo do artigo 2.°, n.° 1, da referida diretiva. Colocava-se,
portanto, a questdo de saber se a disposicdo nacional em causa nos processos principais era
suscetivel de gerar uma discriminagdo relativamente as pessoas deficientes (n.° 71);

— lembrou i) que os Estados-Membros dispéem de uma larga margem de apreciacdo na escolha nao
apenas da prossecucdo de um objetivo determinado em matéria de politica social e do emprego
mas também na definicio das medidas suscetiveis de o realizar (n.° 81), e ii) que a promogdo da
contratagdo constitui incontestavelmente um objetivo legitimo de politica social ou de emprego dos
Estados-Membros, devendo esta apreciacdo, obviamente, aplicar-se aos instrumentos de politica do
mercado de trabalho nacional destinados a melhorar as hipéteses de insercdo na vida ativa de certas
categorias de trabalhadores. De igual modo, uma medida tomada a fim de favorecer a flexibilidade
do mercado de trabalho pode ser considerada uma medida de politica de emprego (n.° 82);

— dai concluiu que, em principio, se pode considerar que objetivos da natureza dos indicados pelo
Governo dinamarqués justificam objetivamente, no ambito do direito nacional, como prevé o
artigo 2.° n.° 2, alinea b), i), da Diretiva 2000/78, uma diferenca de tratamento baseada na
deficiéncia, como aquela que resulta da disposi¢ao de direito nacional controvertida (n.” 83).

26 Acérdao de 11 de abril de 2013, HK Danmark (C-335/11 e C-337/11, EU:C:2013:222).

27 Gerou-se alguma discussdo no ambito desse acérddao quanto a questdo de saber se as doencas de que as trabalhadoras sofriam constituiam,
efetivamente, uma deficiéncia na acegido da Diretiva 2000/78. Porém, essa discussdao ndo é relevante para esta parte da minha analise.

28 Parece que esta disposicdo era opcional. Aplicava-se quando tivesse sido estipulado que «contrato pode prever que o trabalhador pode ser
despedido». V. acérddo de 11 de abril de 2013, HK Danmark (C-335/11 e C-337/11, EU:C:2013:222, n.° 13).

29 V. acérdio de 11 de abril de 2013, HK Danmark (C-335/11 e C-337/11, EU:C:2013:222, n.” 26, 72, 78 e 79).
30 V. acérdio de 11 de julho de 2006, Chacén Navas (C-13/05, EU:C:2006:456, n.° 48).
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56. Assim, ap0s ter estabelecido que aquela disposicao visava objetivos que, em principio, podiam ser
legitimos para efeitos do artigo 2.°, n.° 2, alinea b), i), o Tribunal de Justica apreciou a questdo de
saber se os meios utilizados para a sua prossecucdo eram proporcionados. Sublinhou, uma vez mais, a
larga margem de apreciacdo reconhecida aos Estados-Membros nessa matéria e observou que nao
parece irrazodvel que estes considerem que a medida nacional em causa possa ser adequada para
atingir os objetivos anteriormente evocados (n.’ 87).

57. O Tribunal de Justica prosseguiu, declarando:

— podia admitir-se que a referida regra, ao prever o direito de recorrer a um pré-aviso de duracgdo
reduzida para proceder ao despedimento de trabalhadores que faltaram por doenca durante,
naquele caso, superior a 120 dias, tivesse relativamente as entidades patronais, um efeito que
incentiva a contratacdo e a manutencdo em funcoes (n.° 88);

— a fim de examinar se essa regra excedia o necessdrio para alcancar os objetivos prosseguidos,
importava situar esta disposicdo no contexto em que se insere e tomar em consideracdo o prejuizo
que era suscetivel de causar as pessoas visadas (n.° 89);

— cabia, a este respeito, ao drgdo jurisdicional de reenvio examinar se o legislador nacional, ao
prosseguir os objetivos legitimos da promocdo da contratacdo de pessoas doentes, por um lado, e
de um equilibrio razodvel entre os interesses opostos do trabalhador e da entidade patronal
relativamente as faltas por doenca, por outro, ndo teve em conta elementos pertinentes que dizem
respeito, particularmente, aos trabalhadores deficientes (n.” 90). Importava ndo ignorar o risco em
que incorrem as pessoas que sofrem de deficiéncia, que geralmente tém mais dificuldades em
reintegrar o mercado de trabalho do que os trabalhadores sem deficiéncia e necessidades
especificas relacionadas com os cuidados que o seu estado exige (n.° 91).

58. Que conclusdes se podem retirar desse acérdiao para efeitos do presente processo?

59. Em primeiro ligar, creio que, ao determinar se a medida nacional em causa visa um objetivo
legitimo, ndo é necessario que a referida medida mencione expressamente esse objetivo. Embora caiba
ao o6rgao jurisdicional de reenvio verificar se o objetivo da medida é efetivamente legitimo, o objetivo
expresso ou enunciado (se existir) ndo é um fator que tenha de ser tido em conta. Nem no processo
HK Danmark® nem no presente processo parece existir uma referéncia desse género na legislagdo
nacional em causa®.

60. Em segundo lugar, o objetivo da disposi¢do em causa no processo HK Danmark® era incitar as
entidades patronais a recrutarem e a manterem no seu posto os trabalhadores com grande
probabilidade de faltarem repetidamente ao trabalho por doenca. O Tribunal de Justica parece néo ter
tido grande dificuldade em concluir que, uma vez que era um incentivo ao recrutamento, esse objetivo
podia ser legitimo®. No caso em apreco, o objetivo invocado pelo Governo espanhol para justificar a
adocdo da legislacdo em causa é combater o absentismo, um problema que considera ser uma fonte

31 Acérdiao de 11 de abril de 2013, HK Danmark (C-335/11 e C-337/11, EU:C:2013:222).

32 Na verdade, no seu acérddo de 30 de abril de 2014, Pfleger e o. (C-390/12, EU:C:2014:281), em que a legislagio nacional em causa era
consideravelmente mais explicita no que se refere aos problemas que visava combater (nesse caso, a dependéncia do jogo), o Tribunal de Justica
considerou, no entanto, que cabia ao dérgdo jurisdicional de reenvio proceder a sua prépria apreciagio das circunstancias em que a legislagéo
havia sido adotada e aplicada (v., nomeadamente, n.° 52 desse acérdao).

33 Acérdio de 11 de abril de 2013, HK Danmark (C-335/11 e C-337/11, EU:C:2013:222).

34 Embora o 6rgao jurisdicional de reenvio declare no seu despacho de reenvio que a legislagdo dinamarquesa em causa fazia parte de uma politica
de integragdo de trabalhadores portadores de deficiéncia, nada no acérdio do Tribunal de Justica corrobora efetivamente essa alegacdo. E
verdade que o n.° 14 refere que tal politica existe ao abrigo da legislagdo nacional que transpde a Diretiva 2000/78, contudo, ndo se afirma que
os dois conjuntos de disposi¢oes estdo interligados. O n.” 78 reproduz as alegagées do Governo dinamarqués relativas ao objetivo da medida
nacional que permite o despedimento rapido: referem-se aos trabalhadores em geral que sdo «particularmente suscetiveis de registar repetidas
auséncias por doenca» e ndo especificamente aos trabalhadores deficientes. Embora o n.° 85 recorde o argumento do Governo segundo a qual a
medida em causa possibilita o recrutamento e a manuten¢do no emprego, em particular, de trabalhadores portadores de deficiéncia, isso visava
refletir o resultado da legislacdo, e ndo o seu objetivo.
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de assinaldvel preocupacio nesse Estado-Membro®. Ao fazé-lo, a medida visa equilibrar os interesses
dos empregadores e dos trabalhadores, garantindo a possibilidade de as empresas manterem a sua
produtividade e de os trabalhadores nao serem despedidos injustificadamente. Como a Comissao
observa, é possivel afirmar que o facto de a lista de auséncias excluidas compreender doencgas com
pouca probabilidade de se repetirem sustenta a posicdo de que o objetivo da medida é o absentismo™.
Na minha opinido, pode igualmente dizer-se que o combate ao absentismo no local de trabalho quando
seja comprovadamente uma fonte de prejuizos materiais tanto a nivel nacional como dos
empregadores, que tém de sofrer as suas consequéncias, representa um objetivo legitimo.

61. No que diz respeito a proporcionalidade da medida nacional em causa, parece possivel isolar duas
vertentes especificas no raciocinio do Tribunal de Justica resumido nos n.” 56 e 57, supra. Em primeiro
lugar, o 6rgéo jurisdicional de reenvio tem o dever de realizar um exercicio de ponderacdo que permita
determinar se a medida em causa é adequada, tendo em conta os interesses, quer das entidades
patronais quer dos trabalhadores, ou potencias trabalhadores, portadores de uma deficiéncia.
Seguidamente, esse drgao jurisdicional deve ter em conta o amplo poder discricionario concedido aos
Estados-Membros neste dominio.

62. A presenca do segundo desses fatores torna dificil oferecer ao 6rgdo jurisdicional de reenvio
qualquer outra orientacdo que ndo seja de cardter muito geral — possivelmente uma orientagdo menos
precisa, concedo, do que esse 6rgdo jurisdicional desejaria. Embora os interesses da entidade patronal
parecam efetivamente ser tidos em conta pela medida controvertida, o Tribunal de Justica dispoe de
menos informagdes no que diz respeito aos trabalhadores portadores de deficiéncia, para além da
afirmacéo referida no n.° 60, supra, a saber, que «os trabalhadores [ndo podem ser] injustificadamente
demitidos». Neste contexto geral, gostaria de observar que a medida nacional em causa no processo
HK Danmark® previa que uma entidade patronal tinha o direito de despedir um membro do seu
pessoal sempre que o periodo de faltas deste dltimo ultrapassasse um periodo total de 120 dias ao
longo de 12 meses consecutivos. A medida em causa no presente processo é mais complexa. Contudo,
parece que, para todos os efeitos, os periodos de auséncia permitidos ao abrigo dessa medida sdo
provavelmente menos generosos do que os previstos na legislacdo dinamarquesa.

63. Isso ndo significa, em si mesmo, que essas disposi¢cdes sejam desproporcionadas. Cabera ao érgao
jurisdicional de reenvio determinar se estdo concebidas de forma tdo lata que permitam abranger
auséncias meramente ocasionais e esporddicas — caso em que, na minha opinido, sdo claramente
desproporcionadas — ou se visam precisamente satisfazer o objetivo de combate ao absentismo. O
o6rgdo jurisdicional deve igualmente ter em conta o facto de, aparentemente, o regime dinamarqués
prever que um empregador seja reembolsado, pelo menos em parte, das prestacdes por doenca pagas
aos seus trabalhadores®, enquanto a legislagio espanhola aplicidvel ndo o faz: ao invés, a entidade
patronal é obrigada, pelo menos em determinado grau, a pagar do seu préprio bolso essas auséncias”.
Nao é necessario que estes fatores, considerados isoladamente, sejam conclusivos na apreciacdo desta
questdo pelo dérgao jurisdicional de reenvio. Trata-se simplesmente de elementos que devem ser tidos
em conta ao analisar a totalidade dos aspetos relevantes do problema. A questdo essencial aqui
consiste em perceber se a medida é adequada e necessaria, o que cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio
resolver. Insisto que ndo expresso qualquer opinido definitiva sobre o assunto.

35 Na audiéncia, o Governo espanhol indicou que, em 2016, uma média de 5,67% da populacdo trabalhadora estivera diariamente ausente do
trabalho, com uma consequente perda de produgdo de bens e servigos no valor de 5,63% do produto nacional bruto.

36 V.n.’ 7, supra.

37 Acérdiao de 11 de abril de 2013, HK Danmark (C-335/11 e C-337/11, EU:C:2013:222).

38 V. acérdao de 11 de abril de 2013, HK Danmark (C-335/11 e C-337/11, EU:C:2013:222, n.” 19 e 86). Ao que parece o reembolso estava
limitado a 52 semanas e o montante era inferior ao valor efetivamente desembolsado pela entidade patronal.

39 De acordo com a Comissdo, a regra geral aplicdvel determina que o trabalhador ndo serd pago pelos primeiros trés dias da sua auséncia,
devendo a entidade patronal pagar os custos salariais a uma taxa de 60% nos 12 dias subsequentes e o Estado intervir posteriormente. Além
disso, as entidades patronais espanholas estdo, na maioria dos casos, obrigadas a pagar pelo despedimento o equivalente a 20 dias de salario por
cada ano de trabalho, até ao maximo de um ano de salario.
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64. Considero, por conseguinte, que a segunda parte da resposta ao érgao jurisdicional de reenvio deve
ser que, para determinar a validade de uma medida nacional que i) permite ao empregador despedir
um trabalhador que deve ser tratado como deficiente na acecdo da Diretiva 2000/78 ii) em razdo da(s)
auséncia(s) do trabalho devido a sua deficiéncia, e que iii) estabelece um limiar ou uma série de
limiares que essas auséncias devem ultrapassar para que o despedimento seja vélido, é necessario ter
em conta os critérios estabelecidos nos n.”* 71 a 91 do acérdio HK Danmark do Tribunal de Justica®.
A este respeito, uma medida nacional que vise combater o absentismo no local de trabalho, quando
existam provas de que tal absentismo causa danos materiais tanto a nivel nacional como das entidades
patronais que sofrem as suas consequéncias, pode representar um objetivo legitimo na acecdo do
artigo 2.°, n.° 2, alinea b), i), da Diretiva 2000/78. Quanto a proporcionalidade da medida nacional em
causa, o 6rgdo jurisdicional de reenvio deve analisar a legislacdo no seu contexto e ter em conta os
efeitos nefastos que essa medida pode ter para as pessoas em causa. Caberd ao 6rgdo jurisdicional de
reenvio determinar se os periodos de auséncia previstos nessa legislacdo foram concebidos de forma
tdo ampla que sdo suscetiveis de abranger as auséncias meramente ocasionais e esporadicas — caso
em que ndo serdo proporcionados — ou se foram adequadamente concebidos de modo a satisfazer o
objetivo de combater o absentismo. A medida em que a entidade patronal deve suportar as prestagoes
por doenca pode também ser pertinente. No entanto, nenhum desses fatores serd, por si s6, conclusivo.
A questdo essencial consiste em determinar se a medida nacional em causa é adequada e necessdria,
questdo cuja resolugdo cabera ao 6rgéao jurisdicional de reenvio.

Conclusao

65. A luz das consideracdes precedentes, considero que a resposta a questdo submetida pelo Juzgado
de lo social n.° 1 Cuenca (Tribunal do Trabalho n.° 1, Cuenca, Espanha) deve ser a seguinte:

— ao analisar a aplicagdo da 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, ao
despedimento de um trabalhador em circunstancias que possam configurar uma discriminagdo
indireta na acecdo desta diretiva, impode-se, em primeiro lugar, examinar a aplicacio dos
artigos 2.°, n.° 2, alinea b), ii), e 5.° da referida diretiva. Quando um trabalhador seja portador de
uma deficiéncia e o seu empregador tenha conhecimento ou devesse razoavelmente ter
conhecimento dessa deficiéncia, este tem o dever de tomar as medidas adequadas para prever
adaptagoes razodaveis nos termos do artigo 5.° dessa diretiva, exceto se dai decorrerem encargos
desproporcionados para ele. Nao o fazer implica que o despedimento do trabalhador viola os
requisitos estabelecidos na referida diretiva;

— para determinar a validade de uma medida nacional que i) permite ao empregador despedir um
trabalhador que deve ser tratado como deficiente na ace¢do da Diretiva 2000/78 ii) em razdo da(s)
auséncia(s) do trabalho devido a sua deficiéncia, e que iii) estabelece um limiar ou uma série de
limiares que essas auséncias devem ultrapassar para que o despedimento seja valido, é necessario
ter em conta os critérios estabelecidos nos n.” 71 a 91 do acérdao de 11 de abril de 2013, HK
Danmark (C-335/11 e C-337/11, EU:C:2013:222) do Tribunal de Justica. A este respeito, uma
medida nacional que vise combater o absentismo no local de trabalho, quando existam provas de
que tal absentismo causa danos materiais tanto a nivel nacional como das entidades patronais que
sofrem as suas consequéncias, pode representar um objetivo legitimo na acecdo do artigo 2.°, n.° 2,
alinea b), i), da Diretiva 2000/78. Quanto a proporcionalidade da medida nacional em causa, o
6rgao jurisdicional de reenvio deve analisar a legislacdo no seu contexto e ter em conta os efeitos
nefastos que essa medida pode ter para as pessoas em causa. Caberd ao 6rgao jurisdicional de
reenvio determinar se os periodos de auséncia previstos nessa legislacdo foram concebidos de
forma tdo ampla que sdo suscetiveis de abranger as auséncias meramente ocasionais e esporadicas
— caso em que ndo serdo proporcionados — ou se foram adequadamente concebidos de modo a

40 Acérdao de 11 de abril de 2013, HK Danmark (C-335/11 e C-337/11, EU:C:2013:222).
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satisfazer o objetivo de combater o absentismo. A medida em que a entidade patronal deve
suportar as prestagdes por doenca pode também ser pertinente. No entanto, nenhum desses fatores
serd, por si sé, conclusivo. A questdo essencial consiste em determinar se a medida nacional em
causa é adequada e necessaria, questdo cuja resolucdo caberd ao érgao jurisdicional de reenvio.
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