COMISSAQ PARA A IGUALDADE
NO TRABALHO E NO EMPREGO

Ministério da Economia e do Emprego

PARECER N.° 20/CITE/2013

Assunto: Queixa apresentada por ... — Agrupamento de Escolas de ...

Discriminacao da protecdo a maternidade
Processo n.° 44 — QX/2011

| - OS FACTOS

1.1

1.2.

1.3.

1.4

A CITE recebeu da Professora do grupo 910 (Educacdo Especial), ora

gueixosa, ..., uma gueixa, nos seguintes termos, que aqui se transcreve:

“Venho por este meio solicitar a intervengao desta comissdo de forma a
tomar uma atitude relativamente a uma ilegalidade que esta neste
momento a ser realizada pelo ..., violando claramente a igualdade entre
mulheres e homens e a ndo discriminagdo que constituem principios
fundamentais da Constituicdo da Republica Portuguesa e do Tratado que

institui a Unido Europeia — Tratado de Lisboa”.

“No passado ano de 2010 estive de gravidez de risco do dia 16 de maio
a dia 13 de outubro, no dia 14 de outubro nasceu a minha filha, ficando

de licenca de maternidade até dia 14 de fevereiro”.
“Sendo professora do grupo 910 (Educacédo Especial) e quadro de

agrupamento, progredia do 2° escaléo para o 3° escaldo no dia 30 de

dezembro”.
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“Acresce referir que fiz aulas assistidas em 2007/2009 (tendo sido
atribuido Muito Bom), entregou a avaliacdo intercalar em novembro,
apenas nado efetuou as aulas assistidas até ao dia 17 de dezembro em

virtude de estar de gravidez de risco e licenca de maternidade”.

“Informo que estas aulas apenas se tornaram obrigatérias a 23 de junho
de 2010 (para efeitos de progressédo do 2° ao 3° escaldo, resultado de

novo Decreto-Lei)”.

“Ora, como é evidente decorrente do facto de ter sido mée, ndo efetuei
as aulas assistidas, tendo requerido (em novembro) as mesmas para

logo apds 0 meu regresso”

“Segundo a ..., a docente ndo pode transitar para o 3° escaldao em
virtude de ter sido mae e, quando voltar ao servico pode a mesma
efetuar as aulas assistidas, mas néo progredira, devido ao congelamento

das progressdes em vigor a partir do dia 1 de janeiro de 2011".

“Segundo o Decreto-Lei n.° 91/2009 de 9 de abril que consagra a
protecdo a maternidade e paternidade esta a ser claramente violado

assim como a nossa constituicao”.

“As leis quando séo feitas ndo podem ser "cegas" e deixar de parte
situacOes que as mesmas deviam precaver como os direitos e garantias
do direito a ser mée, algo que considero inaceitavel que seja prejudicada

em ter a graca de poder ser mae pela segunda vez”.
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“Peco a intervencdo desta comissédo junto do ... e ... de forma a ser

ultrapassada esta injustica e ilegalidade de que estou a ser alvo”.

A pedido da CITE, a docente, ora queixosa, autorizou esta Comisséo a
contactar as entidades envolvidas, as quais sdo o Agrupamento de

Escolasde ...ea ...

A CITE, em cumprimento do principio do contraditorio, solicitou as
entidades acima referenciadas, o0s esclarecimentos tidos por
convenientes sobre a queixa supra mencionada, com a respetiva

informacao juridica.

Apo6s a intervencdo desta Comissao, a Direcdo Regional de ..., vem,
através da sua comunicacao, datada de 31 de marc¢o de 2011, informar o

seguinte, que aqui se transcreve:

“Na sequéncia da queixa apresentada pela docente ..., do grupo de
recrutamento 910, QA do Agrupamento de Escolas de ...,
reencaminhada por V.2 Ex.2 para esta Direcdo Regional, observamos
gue a docente supracitada encontra-se em situacao de progresséo ao 3°
escaldo, reunindo o tempo de servigo para o efeito na passada data de
30 de dezembro de 2010".

“A docente informa que: Esteve "de gravidez de risco do dia 16 de maio
a 14 de outubro de 2010" ficando em licenca de maternidade até dia 14

de fevereiro de 2011";

“Teve "aulas assistidas em 2007/2009 (tendo sido atribuido Muito Bom),

entregou a avaliagdo intercalar em novembro, apenas nao efetuou as
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aulas assistidas até ao dia 17 de dezembro em virtude de estar de

gravidez de risco e de licenca de maternidade ",

“Refere que "do facto de ter sido mae, ndo efetuei as aulas assistidas,
tendo requerido (em novembro) as mesmas para logo apds o meu

regresso”,

“Informamos que: O AE de ... solicitou a esta ... um esclarecimento
desta situacdo em 21/01/2011 e foi enviado o oficio S/2456/2011 de
08/02/2011 (em anexo);”

“O pedido de esclarecimento da escola (em anexo) datado de
20/01/2011, apenas referia que a docente "em virtude de se encontrar de
licenca de maternidade (...)" ndo concretizou a observacdo de aulas”
pretendida. O nosso esclarecimento foi de acordo com a informacao
prestada pela escola e consideramos que'"quando do seu regresso,
desde que venha a cumprir o requisito minimo para a avaliacdo do seu
desempenho, devem ser estipulados prazos com duracao idéntica aos
definidos no calendario do agrupamento para que a docente desenvolva
0s procedimentos previstos, nomeadamente a entrega facultativa de
objetivos, requerimento e respetiva observacao de aulas.” Nos termos do
n.° 5 do artigo 65.° do Codigo do Trabalhe e Despacho n.° 14420/2010,

de 15 de setembro”.

“No entanto, de acordo com a informacao, agora recebida, a docente em
apreco nao cumpre o requisito de tempo para a avaliacdo, de acordo
com o estipulado no n.° 1 do artigo 6.° do Decreto Regulamentar n.°
2/2010, de 23 de junho, uma vez que néo prestou servico docente efetivo

durante, pelo menos, um ano letivo neste ciclo avaliativo, correspondente
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ao biénio 2009/2011 (no ano letivo 2009/2010 - esteve ausente desde 16
de maio de 2010 até 31 de agosto e no ano letivo 2010/2011 — ausentou-

se desde o inicio do ano letivo até 14 de fevereiro de 2011).”

“A Apreciacao Intercalar esteve vigente durante o ano civil de 2010 (para
os docentes em situacao de progressao), e foi determinado pela Direcao-
Geral dos Recursos Humanos da ... (...) que aos docentes em situacéo
de progressao aos 3.° e 5.° escaldes, que perfizessem o requisito de
tempo de servico entre 1 de setembro a 31 de dezembro, teriam de ter
cumprido o critério, previsto no n.° 2 do artigo 9.° do normativo

supracitado, para os referidos efeitos.”

“Estando determinado que um dos requisitos para a progressado ao 3.°
escaldao € a observacdo de aulas, de acordo com o artigo 37.° do
Estatuto da Carreira Decente (ECD) e na alinea b) de artigo 9.° Decreto
Regulamentar n.° 2/2010, de 23 de junho, no caso vertente ndo se

verificou”.

“A docente ..., de facto, ndo pode ser avaliada neste ciclo avaliativo
(2009/2011), embora o motivo seja por gravidez de risco, seguida de
licenca de maternidade, No entanto, a docente ndo pode ser penalizada
por "ter sido mae", pelo que, nesta situacéo, aplica-se o n.° 7 do artigo
40.° do ECO, podendo optar pela alinea a) do referido artigo, ou seja,
opta pela ultima avaliacdo ao abrigo do regime de avaliacdo previsto no
ECD”.

“Apesar de poder optar pela ultima avaliacdo (2007/2009), o previsto na

alinea b) do artigo 9.° "Observacéo de aulas", tem, obrigatoriamente, de
ser cumprido para efeitos de progressdao ao 3.° escaldo. ApGs o
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cumprimento deste critério, a docente retune as condicfes legais que
determinam a progressao para este escaldo especifico. No entanto,
salientamos a publicagéo da Lei n.° 55-A/2010, de 31 de dezembro, que
impede qualquer progresséao a partir de 1 de janeiro de 2011".

“Comunicamos a V2@ Ex.2 que ndo se trata de qualquer diferenca de
tratamento, ou pratica discriminatoria por parte do Diretor (empregador),
até porque, existem nutras situacdes semelhantes de docentes (Junta
Médica e acidente em servico) que tém o mesmo procedimento. Trata-se
sim, da aplicacdo dos normativos legais que regulamentam esta matéria,

associada a supracitada Lei do Orcamento de Estado para 2011".

Por ultimo alega ainda a docente, ora queixosa, através do seu e-mail de
25/05/2012, dirigido a esta Comissdo que “Mais uma vez |lhe reafirmo
gue progrediram dezenas de professores nos dias 29,30, e 31 de
dezembro de 2010, eu propria conheco varios. Por uma questdo ética
ndo devo citar Agrupamentos e nomes, facto facilmente comprovavel

pelo ...

Concomitantemente, a CITE em 29/05/2012, solicitou informacdo a

Inspecado Geral de ... sobre a presente situagao.

N&o foi recebida na CITE, ate a presente data, qualquer resposta a esta

solicitacao
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Il - ENQUADRAMENTO JURIDICO

2.1

2.2.

2.3.

Nos termos do artigo 2.° do Decreto-Lei n.° 76/2012, de 26 de marco,
diploma que aprova a Lei Orgéanica da CITE, a Comissdo para a
Igualdade no Trabalho e no Emprego é a entidade que tem por missao
prosseguir a igualdade e a nao discriminacdo entre homens e mulheres
no trabalho, no emprego e na formacdo profissional e colaborar na
aplicacdo de disposicdes legais e convencionais nesta matéria, bem
como as relativas a protecdo da parentalidade e a conciliacdo da
atividade profissional com a vida familiar e pessoal, no setor privado, no

setor publico e no setor cooperativo.

A alinea a) do artigo 3.° do referido Decreto-Lei, dispde que “compete a
Comissédo para a lgualdade no Trabalho e no Emprego, no ambito das
suas funcdes préprias e de assessoria, emitir pareceres em matéria de
igualdade e ndo discriminagao entre mulheres e homens no trabalho e
no emprego, sempre que solicitados pelo Servico com competéncia
inspetiva do ministério responsavel pela area laboral, pelo tribunal, pelos
ministérios, pelas associacdes sindicais e de empregadores, pelas
organizagbes da sociedade civil, ainda por iniciativa prépria ou por

gualquer pessoa interessada”.

E, nos termos da alinea €e) do artigo 3.° do mesmo diploma, compete a
CITE, “Apreciar as queixas que lhe sejam apresentadas ou situacoes de
gue tenha conhecimento indiciadoras de violagao de disposi¢oes legais
sobre igualdade e nao discriminacdo entre mulheres e homens no
trabalho, no emprego e na formacdo profissional, protecdo da
parentalidade e conciliagao da atividade profissional com a vida familiar e

pessoal”. E ao que se passa.
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A igualdade entre homens e mulheres é um principio fundamental da
Unido Europeia. A igualdade de oportunidades e a igualdade de
tratamento entre homens e mulheres em matéria de emprego e de
trabalho estd especificamente tratada no artigo 141.° do Tratado da

Unido Europeia.

Revestem, nesta matéria, especial importancia os seguintes dois
diplomas: A Diretiva 2006/54/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 5/07/2006, relativa a aplicacdo do principio da igualdade de
oportunidades e igualdade de tratamento entre homens e mulheres em
dominios ligados ao emprego e a atividade profissional (reformulacao),
atualmente em vigor (1), que institui, as definicdes, os conceitos e as
regras em matéria de igualdade e ndo discriminagdo com base no
género, e a Diretiva 92/85/CEE, de 19-10-922 - que relativa a
implementacdo de medidas destinadas a promover a melhoria da
seguranca e da saude das trabalhadoras gravidas, puérperas ou
lactantes no trabalho (décima diretiva especial na acecdo do n.° 1 do
artigo 16.° da Diretiva 89/391/CEE), que prevé a proibicdo de
despedimento por motivo relacionado com a maternidade e que ja
estabelecia no seu artigo 9.° a dispensa de trabalho para consulta pré-
natais, sem perda de remuneracdo. (1) As Diretivas 76/207/CEE do
Conselho, de 10-02-75, relativa a concretizacdo do principio da
igualdade de tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao
acesso ao emprego, a formacdo e promocgdo profissionais e as
condicdes de trabalho e 97/80/CE do Conselho, de 15-12-97, relativa ao
onus da prova nos casos de discriminacdo baseada no sexo, foram

revogadas pela Diretiva 2006/54/CE, do Parlamento Europeu e do
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Conselho, de 5-07-2006.(2) Alterada pela Diretiva 2007/30/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 20-06-2007.

O considerando 24 da Diretiva 2006/54/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 5 de julho de 2006, relativa a aplicacdo do principio da
igualdade de oportunidades e igualdade de tratamento entre homens e
mulheres em dominios ligados ao emprego e a atividade profissional
(reformulacao), refere expressamente que o Tribunal de Justica tem
repetidamente reconhecido a legitimidade, em termos do principio da
igualdade de tratamento, de proteger a condicdo biolégica da mulher na
gravidez e na maternidade e de adotar medidas de protecdao da

maternidade como meio de atingir uma igualdade concreta.

Tal desiderato nao prejudica, por conseguinte a melhoria da seguranca e
da saude das trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes no
trabalho, porquanto, nos termos da Diretiva 92/85/CEE do Conselho, de
19 de outubro de 1992, as medidas de organizagdo do trabalho
destinadas a protecdo da saude das trabalhadoras gravidas, puérperas
ou lactantes nao teriam efeitos Uteis se ndo fossem acompanhadas da
manutengdo dos direitos ligados ao contrato de trabalho, incluindo a
manutencdo de uma remuneracdo e/ou o beneficio de uma prestacao

adequada.

Nos termos do artigo 33.° do Cdodigo do Trabalho, a Maternidade e a
Paternidade  constituem valores sociais eminentes e sao
Constitucionalmente protegidos, de acordo com o consagrado no artigo
59.°, n.° 1, alinea b), da Constituicio da Republica Portuguesa,
reconhece o direito a todos os trabalhadores a organizagéo do trabalho

em condi¢des socialmente dignificantes, de forma a facultar a realizagcao
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pessoal e a permitir a conciliacdo da atividade profissional com a vida

familiar.

O artigo 68.°, n.° 3 e 4 da Constituicdo da Republica Portuguesa,
reconhece o direito das mulheres a especial protecdo durante a gravidez
e apobs o parto, tendo as mulheres trabalhadoras ainda direito a dispensa
do trabalho por periodo adequado, sem perda da retribuicdo ou de
guaisquer regalias, regulando a lei a atribuicdo, as mées e aos pais, de
direitos de dispensa de trabalho por periodo adequado, de acordo com

0s interesses da crianca e as necessidades do agregado familiar;

Estes preceitos devem ser conjugados com o artigo 13.° da CRP, que
estabelece o Principio da Igualdade ao referir que todos os cidadaos tém

a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei.

Desta forma, e considerando o preconizado no n.° 1 do artigo 9.° do
Cdédigo Civil, sob a epigrafe, Interpretacado da lei, “A interpretacdo ndo
deve cingir-se a letra da lei, mas reconstituir a partir dos textos o
pensamento legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do sistema
juridico, as circunstancias em que a lei foi elaborada e as condi¢cbes

especificas do tempo em que ¢é aplicada”.

Assim sendo, a interpretacdo das normas constitucionais, comunitarias e
do Cédigo do Trabalho sobre a igualdade e ndo discriminagdo deve ser
realizada de acordo com o principio da unidade do sistema juridico.

Como ja se viu, o principio da igualdade de tratamento entre homens e

mulheres est4 consagrado em varios textos da legislagdo nacional e
comunitéria, relativa a concretizacdo do principio da igualdade de
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tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao acesso ao
emprego, a formacdo e promocdo profissionais e as condi¢cdes de

trabalho.

Visando a transposicao dos referidos principios constitucionais para a
realidade do mundo, e dos direitos laborais, bem como a criacdo de
mecanismos de atuacdo que viabilizem a aplicagdo pratica de tais

normas e principios, emitimos o competente parecer.

Na aplicacdo do principio da igualdade de tratamento, a legislacao,
procura eliminar as desigualdades e promover a igualdade entre homens
e mulheres, em especial dado que as mulheres sédo frequentemente

vitimas de discriminacdo de multipla indole.

E importante referir que, nos termos do n.° 5 do artigo 25.° do Cédigo do
Trabalho, incumbe ao empregador provar que a diferenca de tratamento

nao assenta em qualquer fator de discriminagéo.

E que nos termos do n.° 6 do citado artigo “o disposto no numero anterior
€ designadamente aplicavel em caso de invocacdo de qualquer prética
discriminatéria no acesso ao trabalho ou a formacgédo profissional ou nas
condicbes de trabalho, nomeadamente por motivo de dispensa para
consulta pré-natal, protecdo da seguranca e saude de trabalhadora
gravida, puérpera ou lactante, licencas por parentalidade ou faltas para

assisténcia a menores”.
Para adjuvante solucdo do problema pensamos ser necessario lembrar e

reforcar alguns conceitos, relacionados o principio da igualdade e
proibicdo de discriminacdo (in Cédigo do Trabalho Anotado — anotacdo
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ao artigo 25.° —, Pedro Romano Martinez — Almedina 82 edicao 2009),
uma vez que 0 que aqui esta em causa, “€ a proclamacdo de um sentido
positivo do principio da igualdade (todos os trabalhadores tém direito a
igualdade de oportunidades e de tratamento), no caso em analise esta
em causa a invocacdo um sentido primario negativo, consistente na
proibicdo de privilégios e de distincdes, na proibicdo do arbitrio e da

discriminagéo”.

“Ora, 0 conceito de discriminacdo envolve um juizo de desvalor e de
censura relativamente a determinadas praticas que se traduzem no
tratamento desvantajoso conferido a trabalhadores/as ou candidatos/as a
emprego em funcdo de certos elementos categoriais. O que esta em
causa, ha proscricdo da discriminacdo, ndo € a diferenciacdo em si
mesma, mas sim a irrazoabilidade da sua motivacdo e a auséncia de

motivos que a justifiquem”.

O apuramento da pratica discriminatéria deve realizar-se
casuisticamente, segundo juizos de razoabilidade, atendendo a
finalidade e aos motivos que determinaram a atuacdo do empregador e

segundo critérios de adequacéo e de proporcionalidade.

Pode acontecer que a diferenca de tratamento podera ser vista como
uma medida de acdo positiva, relacionando-se, consequentemente com

o regime do artigo 27.° do Cédigo do Trabalho.
Em qualquer caso, o0 n.° 4 do artigo 25.° prescreve que as disposicoes

legais ou constantes de instrumentos de regulamentacdo coletiva de

trabalho que justificam estas diferencas de tratamento devem ser
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avaliadas periodicamente e revistas, na medida em que deixem de se

justificar.

O que estd em causa é a proscricdo de discriminacdo irrazoaveis,
arbitrarias e injustificadas. Aquilo que o principio da igualdade impde € a

inexisténcia de praticas discriminatorias lesivas.

Assim, afastar a norma do artigo 65.° do Cddigo do trabalho sem
gualquer fundamentacdo razoavel, sempre se dira que na duvida, os
direitos devem prevalecer sobre restricbes — In dubio pro libertate em
homenagem ao principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador e
em harmonia com os artigos 18.° e 68.° da Constituicdo da Republica

Portuguesa.

Ora, nos termos do n.° 1 do artigo 65.° do Cdédigo do Trabalho, as
auséncias ao trabalho resultantes do gozo das licengas no ambito da
parentalidade ndo determina perda de quaisquer direitos e é considerada

como prestacéao efetiva de trabalho.

Nesta linha de pensamento, relembrar que, nos termos do n.° 2 do artigo
23.%, constitui discriminagdo a mera ordem ou instru¢do que tenha por

finalidade prejudicar alguém em razdo de um fator de discriminacao.

De acordo com o n° 1 do artigo 25.° do Cddigo do Trabalho, o
empregador ndo pode praticar qualquer discriminagédo, direta ou indireta,
em razdo nomeadamente dos fatores referidos no n.° 1 do artigo 24.° do
Caddigo do Trabalho.
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Como ja tivemos o ensejo de referir, nos termos dos n.° 5 e 6 do artigo
25.° do Cdbdigo do Trabalho, cabe ao empregador provar que a diferenca
de tratamento ndo assenta em qualquer fator de discriminacdo no
acesso ao trabalho ou a formacéo profissional ou nas condi¢cdes de
trabalho, nomeadamente por motivo de dispensa para consulta pré natal,
protecdo da seguranca e saude de trabalhadora gravida, puérpera ou

lactante licencgas por parentalidade ou faltas para assisténcia a menores.

E é invalido o ato de retaliacdo que prejudique o/a trabalhador/a em
consequéncia de rejeicdo ou submissédo a ato discriminatério (cfr. n.° 7
do artigo 25.° do Cddigo do Trabalho).

Por ultimo, nos termos do n.° 4 do artigo 31.° do Cddigo do Trabalho,
“Sem prejuizo do disposto no numero anterior, as licencas, faltas ou
dispensas relativas a protecao na parentalidade ndo podem fundamentar

diferencas na retribuicdo dos trabalhadores”.

Na verdade, as empresas tém que aceitar, para efeitos de
compensacoes/prémios de assiduidade, avaliagdes, progressoes,
antiguidade, as licencas, dispensas, faltas previstas no ambito da
protecdo da parentalidade, sob pena de constituir uma violagdo do

principio da igualdade.

E isso que igualmente resulta do n.° 2 do artigo 65.° do Cddigo do
Trabalho.

Para assegurar o0 exercicio desse direito, sem quaisquer

constrangimentos, a lei ordindria estabelece uma especial protecdo a
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parentalidade e aos/as trabalhadores/as que se encontram no gozo

dessas dispensas, licencas e ou faltas.

E oportuno aqui enfatizar o facto de o Tribunal de Justica ter reconhecido
a protecao dos direitos das mulheres no emprego, principalmente no que
respeita ao direito de retomar o mesmo posto de trabalho ou um posto
de trabalho equivalente, em condicbes de trabalho ndo menos
favoraveis, bem como a beneficiar de quaisquer melhorias nas condicées

de trabalho a que teriam tido direito durante a sua auséncia.

De facto, ja em 1998, o acorddo do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias, de 30 de abril, sobre igualdade de tratamento
entre homens e mulheres — Diretiva 76/207/CEE - Licenga por
maternidade — Direito a classificacdo, determinou que: O principio da ndo
discriminagdo exige que o trabalhador feminino, que continua a estar
ligado a sua entidade patronal pelo contrato de trabalho durante a
licenca de maternidade, ndo se veja privado do beneficio das suas
condi¢cBes de trabalho que se aplicam tanto aos trabalhadores femininos
como aos trabalhadores masculinos e que decorrem desta relagédo de
trabalho. Em circunstancias como as do processo principal, excluir uma
trabalhadora do direito de ser objeto de classificacdo anual discrimina-la-
ia na sua qualidade de trabalhadora uma vez que, se nao estivesse
gravida e se ndo tivesse gozado a licenca de maternidade a que tinha
direito, a trabalhadora teria sido classificada no ano em questdo e,
consequentemente, podia beneficiar de uma promocao profissional.

“Deve portanto concluir-se que uma mulher que é sujeita a um
tratamento desfavoravel no que se refere as suas condi¢fes de trabalho,

no sentido de que ficou privada do direito a ser objeto de classificacdo
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anual e, consequentemente, de poder beneficiar de uma promocéao
profissional, por causa de uma auséncia por licenca de maternidade, €
discriminada em razao da sua gravidez e da sua licenca de maternidade.
Tal comportamento constitui discriminacéo direta em razdo do sexo, ha

acecao da diretiva.

De modo semelhante, e sobre igualdade de remuneragédo entre
trabalhadores do sexo masculino e do sexo feminino — Direito a
gratificacdo de Natal — Licenca parental e licenca de maternidade, o
acérdao do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, de 21 de
outubro de 1999, esclareceu que excluir os periodos de protecdo da mée
dos periodos de trabalho cumpridos para efeitos da concessédo de uma
gratificacdo que visasse remunerar retroactivamente o trabalho
cumprido, constituiria uma discriminacdo do trabalhador do sexo
feminino apenas pela sua qualidade de trabalhadora uma vez que, se
nao fosse o estado de gravidez, os referidos periodos deveriam ter sido
contados como periodos de trabalho”.

Estando o empregador proibido de praticar discriminacdo direta, ou
indireta, baseada no sexo, ndao podem constituir fundamento das
diferenciacdes retributivas assentes em critérios distintivos em fungéo do
mérito, produtividade, assiduidade ou antiguidade dos trabalhadores as

licencas, faltas e dispensas relativas a protecdo da parentalidade.

[I— O CASO CONCRETO

3.1.

Ora, no caso em concreto, a questao relevante colocada, que motivou

este parecer, é a respeitante a docente ..., ora queixosa, que pretende
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esclarecer que o direito a progressao deveria ter sido corrigido na sua
esfera juridica, com o reposicionamento para progredir ao 3.° escaldo
indice de vencimento 205, com efeitos reportados a 30 de dezembro de
2010, altura em gque completou o tempo de servico para progredir, € 0
eventual problema reside s6 no facto da observacéo de aulas assistidas
ndo ter sido realizada até essa data, pelos motivos sobejamente
conhecidos que se prendem conseguentemente com a maternidade,
nada tendo que ver portanto com as limitagdes impostas pela Lei do

Orcamento do Estado.

A indignacdo da exponente é que dada a sua situacdo de maternidade,
gue lhe confere protecdo legal para todos os efeitos, lhe tenha sido
vedado o direito de progressao na carreira, pelos motivos ja invocados e
gue se prendem com a observacao de aulas assistidas, ou consideracao

das mesmas até 30 de dezembro de 2010.

N&o fora esta situacdo e a exponente teria progredido a semelhanca do
qgue aconteceu com todos o0s seus colegas que completaram o0s
requisitos de progresséao até final de dezembro de 2010, sendo que para
o pessoal docente os efeitos remuneratorios se reportam a partir do dia
um do més seguinte, de acordo com o consignado na alinea a) do n.° 8
do artigo 37.° do Estatuto da Carreira Docente, na versao que vigorava a
data na alteracdo introduzida pelo Decreto-Lei n.° 75/2010, de 23 de
junho, isto porque, o direito a progressao ao 3.° escaldo deveria ter sido
corrigido na sua esfera juridica, em 30/12/2010, antes da vigéncia da Lei
do Orcamento do Estado, que veda a pratica de quaisquer atos que

consubstanciem valorizacdes ou acréscimos remuneratorios.
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Assim, a ora queixosa vem solicitar que seja tomada uma medida para
colmatar a injustica verificada, que se prende com um direito que Ihe foi
vedado pelo facto de ter sido mae, para progredir ao 3.° escalédo indice
de vencimento 205, e ser reposta a situacdo tal como deveria existir em
01/01/2011, data em que os efeitos da progressdo se consideravam

produzidos.

A ..., na sua resposta, em sede do exercicio do direito ao contraditorio,
vem alegar que “observamos que a docente supracitada encontra-se em
situacao de progresséao ao 3.° escaldo, reunindo o tempo de servico para

o efeito na passada data de 30 de dezembro de 2010".

Alega ainda que “a docente ..., de facto, ndo pode ser avaliada neste
ciclo avaliativo (2009-2011), embora o motivo seja por gravidez de risco,
seguida de licenca de maternidade. No entanto, a docente ndo pode ser
penalizada por ter sido méae, pelo que, nesta situacdo, aplica-se o n.° 7
do artigo 40.° do ECD, podendo optar pela alinea a) do referido artigo, ou
seja, opta pela ultima avaliacdo ao abrigo do regime de avaliacédo

previsto no ECD”.

Resulta ainda das alegacbes da ... que “Apesar de poder optar pela
ultima avaliagdo (2007/2009), o previsto na alinea b) do artigo 9.°
“observacdo de aulas”, tem, obrigatoriamente, de ser cumprido para
efeitos de progressao ao 3.° escaldo. Apds o cumprimento deste critério,
a docente reune as condi¢fes legais que determinam a progressao para
este escaldo especifico. No entanto, salientamos a publicacdo da Lei n.°
55-A/2012, de 31 de dezembro, que impede qualquer progressao a partir
de 1 de janeiro de 2011.
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E termina esclarecendo que “Nao se trata de qualquer diferenca de
tratamento, ou pratica discriminatoria por parte do Diretor (empregador)
até porque, existem outras situacdes semelhantes de docentes (Junta
Medica e acidente em servi¢co) que tém o mesmo procedimento. Trata-se
sim, da aplicacdo dos normativos legais que regulamentam esta matéria,

associada a supracitada Lei do Orcamento do Estado para 2011".

Importa referir que se a ..., a Inspecao Geral de ... ou qualquer outra
entidade fizerem interpretagcbes confusas e incorretas que levem a
pratica de comportamentos e politicas discriminatérias, elaboracédo de
regulamentos, orientacdes internas contrarias ao entendimento aqui
perfilhado no presente parecer, a CITE, no ambito das suas principais
competéncias, deve verificar a conformidade dessas situagdes com as
normas legais (cfr. n.° 3 do artigo 26.° do atual Codigo do Trabalho) e
pronunciar-se, mesmo de forma a que preventivamente nao sejam
praticados eventuais atos discriminatorios, devendo concomitantemente
contribuir objetivamente emitindo pareceres que atuem
pedagogicamente tendo em vista o principio da igualdade e o combate a
discriminacdo entre homens e mulheres no trabalho, no emprego e na

formacgéao profissional, bem como na protecéo na parentalidade.

Assim, em sentido legal, e de acordo com a anotacdo ao n.° 1 do artigo
65.° do Cdodigo do Trabalho “Nos termos do presente regime, as
auséncias resultantes das situagfes previstas nos numeros 1 e 2 ndo
determinam perda de quaisquer direitos (v.g. quanto a antiguidade,
promocdes na carreira, etc) e sdo consideradas como prestacao efetiva
de servico. Mas com uma diferenca: as auséncias a que se refere o n.° 1
determinam perda de retribuicdo, ao passo que as auséncias resultantes
de dispensas para consultas, amamentacao e aleitacdo ndo acarretam
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perda de retribuicdo. Importa, também, relacionar estes preceitos com o
Decreto-Lei n.° 91/2009, de 9 de abril, que regula o regime de protecao
social na parentalidade” (in Cddigo do Trabalho Anotado - anotacdo ao
artigo 65.° -, Pedro Romano Martinez — Almedina 8.2 edigdo 2009).

Ora, afastar esta norma do Codigo do Trabalho sem qualquer
fundamentacdo razoavel, sempre se dird que na duvida, os direitos
devem prevalecer sobre restricbes — In dubio pro libertate em
homenagem ao principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador e
em harmonia com os artigos 18.° e 68.° da Constituicdo da Republica

Portuguesa.

Assim, justifica-se ter em ateng&o que, nos termos dos artigo 37.°, n.° 8,
alinea a), do Estatuto da Carreira Docente — Estatuto da Carreira dos
Educadores de Infancia e dos Professores dos Ensinos Basico e
Secundario, adiante designado por ECD, aprovado pelo Decreto-Lei n.°
139-A/90, de 28 de abril, cuja redacéo é a conhecida pelo Decreto-lei n.°
75/2010, de 23 de junho — a progressao ao 3.° escaldo opera-se na data
em que o docente perfaz o tempo de servico no escaldo, desde que
tenha cumprido os requisitos de avaliagcdo do desempenho, incluindo
observacdo de aulas quando obrigatorio, e formagcédo continua, “sendo
devido o direito a remuneracao correspondente ao novo escaldo a partir
do 1.° dia do més subsequente a esse momento e reportado também a

essa data”.

Sobre esta matéria importa ter em consideracdo a redag¢do do Estatuto
da Carreira dos Educadores de Infancia e dos Professores dos Ensinos
Béasico e Secundario (Estatuto da Carreira de Docente), na redacao dada
pelo Decreto-Lei n.° 41/2012, de 21/02, artigo 4.° (horma transitoria).

RUA VIRIATO, N.° 7, 1° 2% 3° 1050-233 LISBOA  TELEFONE: 217 803 700 « FAX: 213 104 661/2 « E-MAIL: cite@Ccite.gov.pt



COMISSAQ PARA A IGUALDADE
NO TRABALHO E NO EMPREGO

Ministério da Economia e do Emprego

“Artigo 4.°

Disposicéo transitoria

1 — Apo6s a avaliacdo do desempenho obtida nos termos do modelo de
avaliacdo do desempenho aprovado pelo presente diploma, no final do primeiro
ciclo de avaliacdo, e observando o principio de que nenhum docente é
prejudicado em resultado das avaliag6es obtidas nos modelos de avaliagéo do
desempenho precedentes, cada docente opta, para efeitos de progressao na
carreira, pela classificacdo mais favoravel que obteve num dos trés ultimos

ciclos avaliativos.

2 — A classificacéo atribuida na observagéo de aulas de acordo com modelos
de avaliacdo do desempenho docente anteriores a data de entrada em vigor do
presente diploma pode ser recuperada pelos docentes integrados nos 2.° e 4.°
escalBes da carreira e para atribuicdo da mencdo de Excelente, em qualquer
escaldo, no primeiro ciclo de avaliagdo, nos termos do regime de avaliagcéo

aprovado pelo presente diploma”.

3.14. Por outro lado, nos termos dos n.°° 6 e 7 do artigo 40.° do Decreto-Lei n.°
75/2010, na redagdo dada pelo Decreto-Lei n.° 41/2012, de 21/02, é
afirmado perentoriamente a possibilidade de utilizar a ultima avaliacdo

dada, assim como as aulas assistidas.

“6 — Os docentes que exercam cargos ou fungdes cujo enquadramento
normativo ou estatuto salvaguarde o direito de progresséao na carreira de
origem e nao tenham funcdes letivas distribuidas podem optar, para
efeitos do artigo 37.°, pela mencéao qualitativa que Ihe tiver sido atribuida

na ultima avaliagdo do desempenho;
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7 — O disposto no numero anterior aplica-se aos docentes que

permanegcam em situacdo de auséncia ao servico equiparada a

prestacdo efetiva de trabalho que inviabilize a verificacdo do requisito de

tempo minimo para avaliacdo do desempenho” (sublinhado nosso)

Assim, como ja aqui foi varias vezes referido, € isso que igualmente
resulta do n.° 1 do artigo 65.° do Cédigo do Trabalho que “Nos termos do
presente regime, as auséncias resultantes das situagdbes previstas nos
nameros 1 e 2 ndo determinam perda de quaisquer direitos (v.g. quanto
a antiguidade, promocdes na carreira, etc) e sao consideradas como

prestacao efetiva de servico.

De tal preceito e conforme é confirmado pela ... (na sua resposta, em
sede de contraditério) a docente, reuniu 0sS requisitos a progressao em

30.12.10, o direito a ser remunerada pelo novo escaléo.

Ora, como se pode verificar 0 momento em que a docente adquiriu 0
direito a ser promovida foi em 30/12/2010, dois dias antes da entrada em
vigor da Lei do Or¢camento de 2011 que é verdade que determina no n.°
1 do seu artigo 24.° vedar “a pratica de quaisquer atos que
consubstanciem valorizacdes remuneratoérias”, dispondo o n.° 2 que tal
proibicdo “abrange as valorizacdes e outros acréscimos remuneratorios,

designadamente os resultantes d(e) (...) progressoes.

No entanto, o OE 2011 iniciou a sua vigéncia, nos termos do artigo 187.°
da Lei n.° 55-A/2010, de 31 de dezembro, a 1 de janeiro de 2011.

Dois dias depois de a docente ter — conforme reconhecido pela ... —
adquirido o direito a categoria superior, em 30/12/2010.
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Ora, na medida em que a “lei s6 dispde para o futuro” (artigo 12.° do
CC), a aprovacéo e entrada em vigor do OE 2011, nada acrescenta ou

retira aos direitos adquiridos, em 2010, ope legis pela docente.

Assim, no caso da docente, ora queixosa, que adquiriu o direito a
progressdo remuneratdria antes da entrada em vigor do OE de 2011,
deve ser reconhecido o direito de ser promovida e abonado o

vencimento correspondente.

Na verdade, esta conclusao reconduz-nos fundamentalmente a apreciar
e decidir se o artigo 24.°, n.° 1 da Lei n.° 55-A/2010, de 31 de dezembro
apenas veda a pratica de atos que consubstanciem valoracdes
remuneratérias a partir de 01-01-2011, ndo impedindo as valorizacbes
reportadas a 30/10/2010, como propugna a queixosa, uma vez que
aquela data (30/12/2010) a queixosa reunia 0S requisitos para ser
posicionada no pretendido indice de vencimento 205 do 3.° escaldo da
carreira docente, ou se pelo contrario, como defende a ..., por forca do
disposto no n.° 2 alinea a), n.° 5 e n.° 16 do artigo 24.° da Lei n.° 54-
A/2010, de 31 de dezembro estava vedada a Administracdo praticar
apos a entrada em vigor daquela Lei, por conseguinte no ano de 2011,
atos que produzissem alteracdes de posicionamento remuneratorio,

incluindo com efeitos retroativos.

Decorre com efeito que o artigo 24.° da Lei n.° 55-A/2010, de 31 de
dezembro veda a pratica de quaisquer atos que consubstanciem
valorizacbes remuneratorias. Contudo aquela lei, de valor refor¢cado, que
entrou em vigor no dia 1 de janeiro de 2011 (cfr. artigo 187.°9), ndo proibe

valorizagdes remuneratorias que devessem ter ocorrido em 2010. E que
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ainda que se sustente que o legislador utilizou a expressao “promoc¢des”
em sentido estrito, pode defender-se, por identidade de razdo, que nos
casos em que o direito do trabalhador a progressédo ou a alteracdo do
posicionamento remuneratério se constitui por forca da lei em momento
anterior a 01/01/2011 e que nao foram concretizadas por qualquer razao
gue nao lhe seja imputavel, designadamente por gravidez de risco e

licenca parental, possam sé-lo posteriormente.

E que verificados que sejam os requisitos de que a lei faz depender a
alteracdo da posicdo remuneratéria dele emerge um direito subjetivo do
trabalhador a tal alteracdo. O que significa que nos casos em que nos
termos da lei a alteracdo de posicdo remuneratoria era devida e
obrigatéria a data da entrada em vigor da lei que aprovou o Orcamento
de Estado para 2011, o disposto no seu artigo 24.° ndo constitui um
Obice a sua efetivacdo, verificados que estivessem, naquele anterior
momento, 0S requisitos constitutivos do direito subjetivo a alteragdo da

posicao remuneratéria.

Importa ainda referir que € do conhecimento da docente, ora queixosa,
gue novos procedimentos foram adotados pelo Ministério da ..., no
sentido de proceder ao reposicionamento dos docentes que reunissem
0S requisitos para a progressao no escaldo antes de 01/01/2011 e que
por lapso ou erro ndo tenham sido anteriormente e no momento proprio

corretamente posicionados.

IV — CONCLUSAO
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4.1. Ao abrigo da competéncia estabelecida na alinea e) do artigo 3.° do

Decreto-Lei n.° 76/2010, de 26 de marco, diploma que aprovou a lei

Orgéanica da Comissao para a Igualdade no Trabalho e no Emprego, e

considerando o exposto, a CITE recomenda:

4.1.1.

4.1.2.

4.1.3.

A Inspecédo Geral de ..., a Direcdo Geral da ... e a ... — Direcdo
Regional de ... que adote um novo procedimento, no sentido de
proceder ao reposicionamento indiciario da docente que redne o0s
requisitos para a progressdo no escaldo antes de 01/01/2011 e que
por lapso ou erro ndo tenha sido anteriormente e no momento préprio

corretamente posicionada.

Merece, pois, acolhimento a arguicdo da docente, ora queixosa,
tendo sido igualmente recusado 0 seu reposicionamento com
fundamento no disposto no n.° 1 do artigo 24.° da Lei n.° 55-A/2010,
de 31 de dezembro, ja que 0 que a queixosa pretendia era que o
direito a progressao deveria ter sido corrigido na sua esfera juridica,
com o reposicionamento para progredir para o 3.° escaldo indice de
vencimento 205, com efeitos reportados a 30/12/2010, e assim
reconstituir a sua situacao juridico-funcional, sendo que o disposto no
artigo 24.° da citada Lei que aprovou o Orcamento de Estado para

2011 néo constitui um 6bice a sua efetivacao

Todavia, a CITE é de parecer que, caso ndo seja reconhecido a
trabalhadora docente, ora queixosa, o direito a evolugcdo na carreira,
em virtude do gozo das licencas no ambito da protecdo na
parentalidade, previstas no artigo 35.° e 0 n.° 1 do artigo 65.° do
Cédigo do Trabalho, compaginado com o artigo 40.°, n° 7 do
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COMISSAO PARA A IGUALDADE
NO TRABALHO E NO EMPREGO

Ministério da Economia e do Emprego

Decreto-Lei n.° 41/2012, de 21 de fevereiro, tal facto consubstancia
uma violacdo ao principio da igualdade, uma discriminacao direta em
funcdo da protecdo na parentalidade, proibida pelo direito
comunitario, pela Constituicdo da Republica Portuguesa e pela

legislacdo nacional, nos termos referidos no presente parecer.
4.1.4. A CITE delibera enviar copia do presente Parecer a Inspecdo Geral

de ..., a Direcdo Geral da ... e a ... — Direcao Regional de ... — e a

Trabalhadora queixosa, para os efeitos tidos por convenientes.

APROVADO POR UNANIMIDADE DOS MEMBROS PRESENTES NA
REUNIAO DA CITE DE 25 DE JANEIRO DE 2013
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