REPUBLICA

PORTUGUESA
p——— COMISSAD PARA A IGUALDADE
SotmsmETADCE SRR NO TRABALHO E NO EMPREGO

PARECER N.° 188/CITE/2017

ASSUNTO: Parecer prévio ao despedimento de trabalhadora lactante por

extincdo de posto de trabalho, nos termos do n.° 1 e da alinea c) do
n.° 3 do artigo 63.° do Cdédigo do Trabalho, aprovado pela Lei
n.° 7/2009, de 12 de fevereiro.

Processo n.° 469/DL-E/2017

| - OBJETO

1.1.

1.2.

Em 20/03/2017, a CITE recebeu da ..., S.A., cOpia do processo de
despedimento por extincdo de posto de trabalho da trabalhadora
lactante ..., ..., para efeitos da emissao de parecer prévio, nos termos do
disposto no n.° 1 e na alinea c) do n.° 3 do artigo 63.° do Cdédigo do

Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro.

Na carta enviada a trabalhadora a despedir e por esta rececionada em
02/03/2017, a entidade empregadora fundamenta o presente
despedimento por extingdo do posto de trabalho, referindo que este sera
extinto por “ndo se justificar a sua permanéncia face a critérios de
funcionalidade e racionalizacdo de meios e por, inversamente, ser
possivel o acesso a maior amplitude de recursos par via da sua
contratacao externa, também com elevados ganhos de economia de

escala”.
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1.3.

1.4.
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A entidade empregadora informou a trabalhadora de que dispunha do
prazo de dez dias para emitir o seu parecer fundamentado sobre a

matéria.

A trabalhadora nao respondeu a comunicacao de intencado do seu

despedimento por extingdo do seu posto de trabalho.

Il - ENQUADRAMENTO JURIDICO

2.1

A Convencéao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacao
contra as Mulheres, adotada e aberta a assinatura, ratificacdo a adesao
pela resolucao n.° 34/180 da Assembleia Geral das Nacdes Unidas, de 18
de dezembro de 1979, e com entrada em vigor na ordem internacional a
3 de setembro de 1981, em conformidade com o artigo 27.°, n.° 1,
assinada por Portugal a 24 de abril de 1980 e aprovada para ratificacao
pela Lei n.° 23/80, de 26 de julho, publicada no Diario da Republica | Série
A, n° 171/80 e em vigor na ordem juridica portuguesa desde 3 de
setembro de 1981, determina no seu artigo 11.° que:

"Os Estados Partes comprometem-se a tomar todas as medidas
apropriadas para eliminar a discriminagdo contra as mulheres no dominio
do emprego com o fim de assegurar, com base na igualdade dos
homens e das mulheres, os mesmos direitos, em particular: (...)

Instituir a concessdo do direito a um periodo de dispensa do trabalho por
ocasiao da maternidade pago ou conferindo direito a prestacdes sociais
comparaveis, com a garantia da manutencdo do emprego anterior, dos

direitos de antiguidade e das vantagens sociais (...)."
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2.2.

2.3.

2.4,

2.5.
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O artigo 10.°, n.° 1 da Diretiva 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 excecionais nao

relacionados com o estado de gravidez.

Um dos considerandos da referida Diretiva 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, € 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 Acordaos
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 discriminacao direta em razdo do sexo, proibida
nos termos do artigo 14.° n.° 1, alinea c) da Diretiva 2006/54/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 5 de julho de 2006, relativa a
aplicacao do principio da igualdade de oportunidades e igualdade de
tratamento entre homens e mulheres em dominios ligados ao emprego e
a atividade profissional.

Em conformidade com a norma comunitaria, a legislacdo nacional
consagra no artigo 63° n° 1 do Cdédigo do Trabalho, que “o
despedimento de trabalhadora gravida, puérpera ou lactante ou de
trabalhador no gozo de licenca parental carece de parecer prévio da

entidade competente na area da igualdade de oportunidades entre
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2.6.

2.7.

2.8.
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homens e mulheres”, que é esta Comissdo, conforme Decreto-lei n.°

76/2012, de 26 de margo”.

E de salientar que, nos termos do artigo 381.°, alinea d) do Codigo do
Trabalho, “sem prejuizo do disposto nos artigos seguintes ou em
legislacdo especifica, o despedimento por iniciativa do empregador é
ilicito: em caso de trabalhadora gravida, puérpera ou lactante ou de
trabalhador durante o gozo de licenca parental inicial, em qualquer das

suas modalidades, se nao for solicitado o parecer prévio” da CITE.

Nos termos do artigo 367.° do Cododigo do Trabalho, “considera-se
despedimento por extincdo de posto de trabalho a cessacdo de
contrato de trabalho promovida pelo empregador e fundamentada
nessa extincdo, quando esta seja devida a motivos de mercado,

estruturais ou tecnolégicos, relativos & empresa”.

Segundo o n.° 2 do artigo 359.° do Cdédigo do Trabalho sao:

“a) Motivos de mercado - reducéo da atividade da empresa provocada
pela diminuicdo previsivel da procura de bens ou servicos ou
impossibilidade superveniente, pratica ou legal, de colocar esses bens ou
servicos no mercado;

b) Motivos estruturais - desequilibrio econémico-financeiro, mudanca de
atividade, reestruturacdo da organizacao produtiva ou substituicdo de
produtos dominantes;

C) Motivos tecnoldgicos - alteragdes nas técnicas ou processos de
fabrico, automatizacao de instrumentos de producao, de controlo ou de
movimentacdo de cargas, bem como informatizacdo de servicos ou

automatizacdo de meios de comunicacao”.
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Acresce que, nos termos do artigo 368.° do Cdédigo do Trabalho, com as
alteracdes que Ihe foram introduzidas pela Lei n.° 27/2014, de 8 de maio:
“l - O despedimento por extincdo de posto de trabalho s6 pode ter
lugar desde que se verifiquem 0s seguintes requisitos:

a) Os motivos indicados ndo sejam devidos a conduta culposa do
empregador ou do trabalhador;

b) Seja praticamente impossivel a subsisténcia da relacao de trabalho;

c) Nao existam, na empresa, contratos de trabalho a termo para tarefas
correspondentes as do posto de trabalho extinto;

d) Nao seja aplicavel o despedimento coletivo.

2 - Havendo na seccao ou estrutura equivalente uma pluralidade de
postos de trabalho de conteudo funcional idéntico, para determinacao
do posto de trabalho a extinguir, a decisdo do empregador deve
observar, por referéncia aos respetivos titulares, a seguinte ordem de
critérios relevantes e nao discriminatorios:

a) Pior avaliacdo de desempenho, com paradmetros previamente
conhecidos pelo trabalhador;

b) Menores habilitagcdes académicas e profissionais;

c) Maior onerosidade pela manutencdo do vinculo laboral do
trabalhador para a empresa,

d) Menor experiéncia na fungéo;

e) Menor antiguidade na empresa.

3 - O trabalhador que, nos trés meses anteriores ao inicio do
procedimento para despedimento, tenha sido transferido para posto de
trabalho que venha a ser extinto, tem direito a ser reafectado ao posto

de trabalho anterior caso ainda exista, com a mesma retribuicao base.
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4 - Para efeito da alinea b) do n.° 1, uma vez extinto o posto de trabalho,
considera-se que a subsisténcia da relacao de trabalho é praticamente
impossivel quando o empregador ndo disponha de outro compativel
com a categoria profissional do trabalhador.

5 - O despedimento por extingdo do posto de trabalho s6 pode ter lugar
desde que, até ao termo do prazo de aviso prévio, seja posta a
disposicado do trabalhador a compensacédo devida, bem como os
créditos vencidos e os exigiveis por efeito da cessacdo do contrato de
trabalho.

6 — Constitui contraordenacéao grave o despedimento com violacdo do

disposto nas alineas c) e d) don.° 1 e nos n.° 2 ou 3”.

E, nos termos do disposto no artigo 369.° do Cdédigo do Trabalho, “o
empregador comunica, por escrito, a comissdo de trabalhadores ou, na
sua falta, a comissdo intersindical ou comissao sindical, ao trabalhador
envolvido e ainda, caso este seja representante sindical, & associacao
sindical respetiva:

a) A necessidade de extinguir o posto de trabalho, indicando os motivos
justificativos e a seccao ou unidade equivalente a que respeita,;

b) A necessidade de despedir o trabalhador afeto ao posto de trabalho
a extinguir e a sua categoria profissional.

c) Os critérios para selecao dos trabalhadores a despedir”.

Finalmente, nos termos do disposto no artigo 384.° do Cdédigo do
Trabalho, o despedimento por extincdo do posto de trabalho ¢ ilicito se o
empregador ndo cumprir os citados requisitos do n.° 1 do artigo 368.°,
nao observar o disposto no n.° 2 do artigo 368.°, ou nao tiver feito as

comunicacoes previstas no artigo 369.°.
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Cabe a CITE, nos termos do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 76/2012 de 26 de
marco, que aprova a respetiva lei organica, “(...) a) ... b) Emitir parecer
prévio ao despedimento de trabalhadoras gravidas, puérperas e

lactantes, ou de trabalhador no gozo de licenca parental; c) (...)”.

Il — ANALISE

3.1

3.2

3.3

O despedimento por extingdo de posto de trabalho corresponde, assim,
a um despedimento individual com fundamento em «usta causa

objetivar, ou seja, € fundado em motivos de natureza nao disciplinar.

Para que se possa operar um despedimento por extingdo do posto de
trabalho, ha que ter em conta o disposto no artigo 368.° do Cdédigo do
Trabalho, que prevé as exigéncias da sua aplicacao, que sao: que 0s
motivos do despedimento nada tenham a ver com um comportamento
culposo do empregador ou do/a trabalhador/a; a impossibiidade da
subsisténcia da relacao laboral; a inexisténcia na empresa de contratos
de trabalho a termo para tarefas correspondentes as do posto de
trabalho extinto; que nao seja aplicavel o despedimento coletivo;
necessidade de, até ao termo do prazo de aviso prévio, colocar a
disposicdo do/a trabalhador/a a compensacéo devida, bem como o0s
créditos vencidos e os exigiveis por efeito da cessacao do contrato de

trabalho.

Cumpridos estes requisitos, e no caso de haver dois ou mais postos de
trabalho iguais, preenchidos por “dois ou mais trabalhadores”

com as mesmas funcoes, e seja um desses postos de trabalho o “alvo” da
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3.4

3.5

3.6

3.7
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extingdo, procede-se a aplicacdo dos critérios de escolha do/a ou

dos/as trabalhadores/as a despedir.

Dos documentos careados no processo ndo era percetivel quantos/as
trabalhadores/as exerciam as funcfes de Técnica de Investigacdo &
Desenvolvimento, pelo que, foi solicitado a entidade empregadora, via
e-mail, os seguintes documentos: o quadro unico — Anexo A; o contrato
da trabalhadora; o organograma da empresa e ainda qual/quais
trabalhador/es estavam afetos a secao ou estrutura equivalente onde a

trabalhadora laborava.

Nos documentos remetidos a CITE, e pela analise dos mesmos, verifica-se
gue a trabalhadora € a Unica a exercer aquela funcao, pelo que, 0s
requisitos definidos no n.° 2 do artigo 368.° do Cdédigo do Trabalho néao se
aplicam, porqguanto ndo existem na secGao ou estrutura equivalente
uma pluralidade de postos de trabalho de “conteddo funcional

idéntico”,

Além de que, a entidade empregadora refere que “na empresa nunca
existiu concretamente em termos plurais uma secgdo ou estrutura
equivalente afeta exclusivamente a Investigacdo & Desenvolvimento

(I&D), nem qualquer organica similar, foi criado sim, um posto de trabalho

OuU cargo unico com autonomia técnica, com espaco fisico num

gabinete, (...) (SN).

Porém, a entidade empregadora alega na fundamentacao enviada a
trabalhadora que “ndo existe qualquer outro trabalhador ou
trabalhadora a desempenhar funcdes em posto de trabalho com

gualificacbes ou funcdes idénticas ao posto de trabalho a extinguir”.
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Refere ainda que “ndo existem na empresa contratos de trabalho a
termo para tarefas correspondentes a esse posto de trabalho”,
mencionando que, “desde 21.09.2016, se encontra em vigor um
contrato, passivel de ulterior renovagao, com o Instituto Superior Técnico,
entidade com sede (...), tendo como objeto, entre outros, o ambito da
prestacao de servicos em diversas areas onde a empresa necessita de
Investigacao & Desenvolvimento, passando, pois a dispor por esta via de
um manancial de recursos tecnoldégicos e humanos muito mais
abrangente daqueles que poderia afetar internamente”, verificando-se,

assim, os requisitos do n.° 1 do artigo 368.° do Cédigo do Trabalho.

“A este proposito a jurisprudéncia ja apreciou o problema de saber se o
recurso a um contrato de prestacao de servico para o desempenho de
tarefas correspondentes ao posto de trabalho extinto, configurava ou
ndo uma violacao dos requisitos deste despedimento, tendo concluido
pela negativa (Ac. RC de 13/11/1996, CJ, 1996, V, 66). Este &, o
entendimento correto, uma vez que o contrato de prestacao de servico
ndo é de equiparar a um contrato de trabalho, seja a termo seja por

tempo indeterminado.l”

Pelo exposto, afigura-se estarem reunidos 0s requisitos para a extingao do
posto de trabalho, considerando-se afastada a existéncia de indicios de

discriminacdo em funcao da parentalidade.

! [Maria do Roséario Palma Ramalho, Direito do Trabalho Parte I, Aimedina, Pag. 904]
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IV - CONCLUSAO

Face ao que antecede, a CITE nao se opf6e ao despedimento por
extingcdo de posto de trabalho da trabalhadora lactante ..., por nao se

afigurar existirem indicios de discriminacédo em funcado da Parentalidade

APROVADO POR MAIORIA DOS MEMBROS PRESENTES NA REUNIAO DA CITE DE 05
DE ABRIL, CONFORME CONSTA DA RESPETIVA ATA, NA QUAL SE VERIFICA A
EXISTENCIA DE QUORUM, CONFORME LISTA DE PRESENCAS ANEXA A MESMA ATA,
COM 0OS VOTOS CONTRA DA UNIAO GERAL DOS TRABALHADORES (UGT), E DA
CONFEDERCAO GERAL DOS TRABALHADORES PORTUGUESES — INTERSINDICAL
NACIONAL (CGTP-IN) QUE APRESENTOU A SEGUINTE DECLARACAO DE VOTO: A
CGPP vota contra o parecer relativo ao processo n.° 469/DL-E/2017 do ponto
4.32 da OT visto que para n6s nao € claro que o recurso a contratacao externa
em prestacdo se servico nao seja violador dos principios informadores dos
critérios de escolha desta trabalhadora nos termos dos procedimentos legais
relativos a extincdo de posto de trabalho, nomeadamente por se ter escolhido
uma trabalhadora lactante que goza de protecdo legal e constitucional

reforcada.
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