PARECER N.° 13/CITE/2009

Assunto: Parecer prévio nos termos do n.° 1 do artigo 51.° do Cédigo do Trabalho, aprovado

pela Lei n.° 99/2003, de 27 de Agosto, conjugado com a alinea a) do n.° 1 do artigo
98.° da Lei n.° 35/2004, de 29 de Julho
Processo n.° 56 — DP/2009

I -OBJECTO

1.1.

1.2.

1.2.1.

1.2.2.

1.2.3.

Em 22.01.2009, a CITE recebeu da Sociedade de Advogados ..., em representacdo da
..., Sociedade Unipessoal, L., copia de um processo disciplinar, com vista ao
despedimento com justa causa da trabalhadora puérpera ..., para efeitos da emissdo de
parecer prévio, nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 51.° do Cédigo do Trabalho,
aprovado pela Lei n.° 99/2003, de 27 de Agosto, conjugado com a alinea a) do n.° 1 do
artigo 98.° da Lei n.° 35/2004, de 29 de Julho.

Em 24.11.2008, a entidade empregadora enviou a trabalhadora arguida a nota de culpa,

na qual refere o seguinte:

A trabalhadora arguida esta ausente do seu posto de trabalho na ..., L.% desde o dia 22
de Abril de 2008, por motivo de incapacidade temporéria para o trabalho,

alegadamente, decorrente de gravidez.

Em 24 de Outubro de 2008, o fisioterapeuta e coordenador do ginasio e o técnico
auxiliar de fisioterapia informaram a geréncia da ..., L., que tomaram conhecimento
que a trabalhadora arguida havia constituido uma sociedade que se dedicava a

actividade de tratamentos de fisioterapia.

Em face da informacdo prestada pelos dois colaboradores, a 29 de Outubro de 2008, a
Geréncia da ..., L. confirmou que, pela apresentacdo 27, de 1/7/2008, foi registada na
Conservatoria do Registo Comercial de Cascais a constituicdo da sociedade ..., L%
pessoa colectiva n.° ..., com sede na ..., em Oeiras, com objecto social de gabinete de
fisioterapia com tratamentos ao domicilio, traducBes de livros técnicos, estagios de

fisioterapia e auxiliares de fisioterapia.



1.2.4.

1.2.5.

1.2.6.

1.2.7.

1.2.8.

1.2.9.

Desde aquela data, a trabalhadora, ainda que de baixa por incapacidade temporaria
para o trabalho, enquanto trabalhadora da ..., L.%® a exercer fungdes de fisioterapeuta
do ginasio da medicina desportiva, passou a exercer uma actividade econémica em
concorréncia directa com a sua entidade patronal numa area geogréfica préxima,

designadamente, dentro do mesmo concelho (Oeiras).

Resulta deste comportamento da trabalhadora arguida uma atitude intensamente dolosa
agravada por um manifesto conflito de interesses e um inequivoco risco da mesma
promover o desvio de utentes da entidade patronal para a sociedade de que é sécia

gerente.

A conduta da trabalhadora, agravada pelo facto de manter-se em funcdes na ..., L% e
a actividade concorrente ser exercida em local pouco distante da sede da entidade
patronal, implica uma irremediavel quebra de confianca na sua prestacdo de trabalho e
é susceptivel e teve a intencdo de causar lesdo dos interesses patrimoniais sérios da

empresa.

Para qualquer empresa colocada na mesma situagdo da que a entidade patronal ora se
confronta, apds ter tido conhecimento dos factos supra-referidos, tornar-se-ia
impossivel a manutengéo da relagdo laboral com a trabalhadora, bem como mostrava-

se inconveniente a continuagdo da presenca daguela no local de trabalho.

A trabalhadora violou grosseira e gravemente os seus deveres laborais de guardar
lealdade ao empregador, nomeadamente ndo negociando por conta propria ou alheia
em concorréncia com ele, e de ndo procurar causar lesdo de interesses patrimoniais
sérios da empresa, previstos, respectivamente, na alinea €) do n.° 1 do artigo 121.° e na
alinea e) do n.° 3 do artigo 396.°, ambos do Cddigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.°
99/2003, de 27 de Agosto.

A empresa conclui que a confirmar-se a conduta culposa e dolosa imputada a
trabalhadora, agravada pelo facto de a mesma exercer funcdes de fisioterapeuta da
entidade patronal, que pressupde elevados graus de responsabilidade, confianca e
lealdade, verifica-se, pela sua gravidade e consequéncias, uma quebra de confianca
irremedidvel e definitiva na sua prestacdo de trabalho, que torna imediata e

praticamente impossivel a subsisténcia da relacao de trabalho, assim constituindo justa



causa de despedimento, nos termos dos n.”* 1 e 2 do artigo 396.° do Cdédigo do
Trabalho, aprovado pela Lei n.° 99/2003, de 27 de Agosto.

1.2.10. A trabalhadora arguida respondeu a nota de culpa, afirmando que esta carece de

qualquer fundamento, porquanto ndo se configura na mesma a existéncia de quaisquer

factos ou actos praticados (por si) que possam ser objecto de processo disciplinar.

1.2.10.1.

1.2.10.2.

1.2.10.3.

1.2.10.4.

1.2.10.5.

1.2.10.6.

A trabalhadora alegou que se encontrava de baixa médica desde 22 de Abril de 2008,
por impossibilidade de prestar as suas func¢des junto da entidade patronal, devido a

uma gravidez de risco, tendo ocorrido o parto no dia 21/11/2008.

Actualmente, a trabalhadora encontra-se em periodo de licenca de maternidade,
conforme decorre das leis laborais aplicaveis e em vigor, situacdo que é do pleno
conhecimento da sua entidade patronal — j4 que a trabalhadora sempre teve o

cuidado de informar a sua situagéo junto do pessoal da empresa.

Desde a data em que entrou de baixa médica que a trabalhadora ndo exerceu as
funcdes de fisioterapeuta, nem junto da entidade patronal nem em qualquer outro

local, pois o seu estado de satde a impedia de fazer qualquer tipo de esforco.

A Trabalhadora foi admitida na ..., L.% para exercer funcées de fisioterapeuta em
horario parcial (quatro horas diarias), tendo, a data, comunicado que era
fisioterapeuta do quadro no Hospital ... e que prestava servicos de fisioterapia a
particulares (mediante recibo verde). Foi igualmente informado o Exmo. Sr. Dr. ..., e
por este, certamente, a Geréncia, de que a Trabalhadora tinha sido fisioterapeuta da
Federacdo Portuguesa de ... e que acompanhara os atletas, enquanto profissional,

nos Jogos Olimpicos de Atenas (2004).

Foi neste contexto, como prestadora de servicos de fisioterapia a doentes
particulares, fora do horario da Clinica e do Hospital, que, a pedido do Exmo. Sr.
Dr. ..., efectuou 34,5 h de fisioterapia com a Ex." Sra. D.2 ... (m&e do Ex.™ Sr. Dr.
...), de 1 a 15 de Julho de 2005 - situacdo que, até ao momento, se encontra por
regularizar — dado que nunca foi perguntado a trabalhadora quanto era o seu

trabalho (todo efectuado fora das horas prestadas a ..., L.%).

Em virtude de, quer a trabalhadora, quer o seu marido, prestarem servicos de

fisioterapia a titulo particular — mediante recibo verde, decidiram abrir uma



1.2.10.7.

1.2.10.8.

1.2.10.9.

sociedade para facilitarem a contabilidade do agregado familiar, pois a titulo

individual eram muito penalizados com impostos.

Foi, assim, constituida uma sociedade comercial por quotas cujo objecto é:
“Gabinete de fisioterapia com tratamentos ao domicilio, traduc@es de livros técnicos,
estagios de fisioterapia e auxiliares de fisioterapia™, sem qualquer outro objectivo
que o ja referido supra e muito menos com a intencédo de prejudicar a sua entidade

patronal.

A trabalhadora e seu marido sdo os Unicos sécios desta sociedade, figurando como
gerentes da mesma, e a trabalhadora nunca exerceu quaisquer fungles, seja de
gerente seja como fisioterapeuta, na referida sociedade e nem sequer se encontra em
condicOes de exercer qualquer tipo de actividade nesta altura, devido ao seu estado

de salde e do seu bebé.

Em momento algum a trabalhadora angariou ou ““desviou” os utentes da Clinica ...,
L% para o gabinete de que é sbcia nem se prestou a qualquer actividade que

colocasse em causa a sua entidade patronal.

1.2.10.10. No contrato de trabalho celebrado com a ..., L.%, ndo se verifica qualquer clausula

que limite a liberdade do exercicio da sua profissdo de fisioterapeuta, fora do seu
horério laboral, o qual é a tempo parcial, sendo certo — como referido supra — que
sempre foi do conhecimento da Administracdo da ... que a trabalhadora prestava

servicos de fisioterapia a particulares, fora do seu horéario laboral.

1.2.10.11. A trabalhadora arguida acrescenta ainda que ndo esta previsto no seu contrato, nem a

exclusividade, nem um pacto de ndo concorréncia, pelo que o facto de a trabalhadora
ser sécia e gerente de uma sociedade que se dedica a um ramo de actividade similar
ao da sua entidade patronal, em nada colide ou lesa os interesses da ..., L.%® dado

gue em momento algum a trabalhadora ““desviou™ os utentes da Clinica.

1.2.10.12. A trabalhadora refere ainda que néo violou qualquer dos seus deveres laborais para

com a sua entidade patronal, ndo lesou interesses patrimoniais sérios da ..., L% —
alias, apesar de alegado tal facto, o mesmo ndo tem qualquer sustentacéo probatoria,
pois, outros profissionais, trabalhadores da ..., L.%, prestam igualmente servico em

outros locais e para entidades diversas, pelo que ndo pode a trabalhadora ser



penalizada pelos factos que lhe sdo imputados, tanto mais que nem sequer 0s

praticou — atenta a sua situagdo de saude.

1.2.10.13. A trabalhadora arguida conclui que ndo se verificam, quaisquer fundamentos para a

instauracdo do presente processo disciplinar, o qual deve vir a improceder na sua

totalidade, produzida a prova indicada por ambas as partes.

Il - ENQUADRAMENTO JURIDICO

2.1.

2.1.1.

2.1.2.

2.2.

2.3.

O n.° 1 do artigo 10.° da Directiva 92/85/CEE do Conselho, de 19 de Outubro de 1992,
obriga os Estados-membros a tomar as medidas necessarias para proibir que as
trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes sejam despedidas durante o periodo
compreendido entre o inicio da gravidez e o termo da licenca por maternidade, salvo nos

casos excepcionais nao relacionados com o estado de gravidez.

Um dos considerandos da referida Directiva refere que (...) o risco de serem despedidas
por motivos relacionados com o seu estado pode ter efeitos prejudiciais no estado fisico
e psiquico das trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes e que, por conseguinte, é

necessario prever uma proibicdo de despedimento.

Por outro lado, é jurisprudéncia uniforme e continuada do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias (ver, entre outros, os Acorddos proferidos nos processos C-
179/88, C-421/92, C-32/93, C-207/98 e C-109/00) que o despedimento de uma
trabalhadora devido a sua gravidez constitui uma discriminacdo directa em razdo do
sexo, contraria ao n.° 1 do artigo 5.° da Directiva 76/207/CEE (aplicagdo do principio da
igualdade de tratamento entre homens e mulheres). Esta disposi¢cdo corresponde
actualmente a alinea c) do artigo 3.° daquela Directiva, na redac¢do dada pela Directiva
2002/73ICE.

Em conformidade com a norma comunitéria, a legislacdo nacional consagra no n.° 2 do
artigo 51.° do Cddigo do Trabalho que o despedimento por facto imputavel a
trabalhadora gravida, puérpera ou lactante presume-se feito sem justa causa, pelo que

a entidade patronal tem o énus de provar que o despedimento é feito com justa causa.

Constata-se, através da nota de culpa e da respectiva resposta que a trabalhadora arguida

e 0 seu marido constituiram uma sociedade de responsabilidade limitada, de que sdo os



2.4.

2.4.1.

2.4.2.

2.5.

2.6.

Unicos socios, que prossegue fins idénticos e/ou semelhantes aos da empresa em que
trabalha, dentro do mesmo concelho, sem que para o efeito tivesse dado prévio
conhecimento e/ou obtido, expressa ou tacitamente, o acordo da sua entidade

empregadora.

Independentemente das raz6es da trabalhadora arguida e das circunstancias em que foi
constituida a referida sociedade, que aqui ndo cabe apreciar, o facto é que, ao fazé-lo
sem o acordo prévio da sua entidade empregadora, violou o dever que tem para com
esta, de Ihe guardar lealdade, conforme alinea €) do n.° 1 do artigo 121.° do Cddigo do
Trabalho, ao constituir uma sociedade com objectivos concorrentes com 0s prosseguidos

pela empresa em que trabalha.

Este comportamento é culposo, porgue revela uma vontade consciente por parte da
trabalhadora arguida de poder concorrer com a sua entidade empregadora sem o acordo

desta, admitindo, por consequéncia, lesar seriamente 0s seus interesses patrimoniais.

O referido comportamento da trabalhadora arguida é grave, porque ao prejudicar a
entidade empregadora, faz quebrar a necessaria confianga que deve existir entre ambas

as partes, tornando imediata e praticamente impossivel a subsisténcia da relagdo laboral.

A este proposito refere o Acérddo do STJ, processo n.° 0753388, de 09.04.2008,
publicado em www.dgsi.pt que a violacdo do dever de lealdade, através da criagdo de
uma situacao de concorréncia pelo trabalhador, ndo exige ou implica a efectividade de
prejuizos para o empregador em causa, com o efectivo desvio de clientela, sendo
suficiente que esse desvio seja potencial, isto é, ndo é imperioso que se verifique a
pratica efectiva de negécios, bastando que o comportamento do trabalhador seja
meramente preparatorio de molde a criar a expectativa de uma actividade
concorrencial, configurando justa causa de despedimento a violacdo do referido dever
de lealdade.

Assim, considera-se que a entidade empregadora ilidiu a presuncdo a que se refere o n.°
2 do artigo 51.° do Cddigo do Trabalho, pelo que se afigura existir no presente processo

disciplinar justa causa para despedimento da trabalhadora arguida.

I11 - CONCLUSAO



3.1.  Face ao exposto, a CITE nédo se opde ao despedimento com justa causa da trabalhadora
puérpera ..., promovido pela ..., Sociedade Unipessoal, L.%, em virtude de se afigurar

gue tal despedimento ndo constitui uma discriminagdo por motivo de maternidade.

APROVADO POR UNANIMIDADE DOS MEMBROS PRESENTES NA REUNIAO DA
CITE DE 17 DE FEVEREIRO DE 2009



