COMISSAD PARA A IGUALDADE
MO TRABALHO E NO EMPREGO

PARECER N.° 187/CITE/2018

Assunto: Denuncia de contrato de trabalho de trabalhadora gravida durante o periodo

experimental — Situacdes potenciadoras de discriminacao no acesso a emprego
e no trabalho

Processo n.° 407-DV/2018

| - OBJETO

1.1

1.2.

1.3.

1.4.

Em 2 de junho de 2017, a entidade empregadora ..., comunicou a CITE que “no
uso da faculdade conferida pelo artigo 114.°, n.° 1, do Cdédigo do Trabalho (...)
denunciou o contrato de trabalho com efeitos & data de 30 de maio de 2017,
celebrado com a Sra. D. ... (...), na data de dois de maio de dois mil e dezassete,
Cuja execucao se encontrava em periodo experimental fixado em 30 (trinta)
dias.”.

Mais informou a entidade empregadora que “a Colaboradora, no momento da
denuncia do contrato de trabalho, encontrava-se em situacdo de baixa e em
situacao de gravidez (mas nao por baixa de gravidez em risco).”.

A decisao indicada pela entidade empregadora para a denuncia “deve-se ao
facto de a colaboradora ndo apresentar valéncias, capacidade e robustez fisica
e psicolégica para o exercicio das funcdes laborais pela qual havia sido
contratada, cuja atividade funcional implica o levantamento, suporte,
higienizacdo, mobilizagdo, acompanhamento diario, etc. de utentes, recorrendo
a esforcos fisicos sucessivos e a prestacao de cuidados e estimulos sucessivos para
o0 bem estar dos n/idosos. Em virtude do perfil psicoldégico, cognitivo da
Colaboradora, designadamente pela falta de sensibilidade afetiva e cognitiva
para o exercicio daquelas funcdes e auséncia de robustez fisica, € entendimento
da Empregadora denunciar o contrato de trabalho em periodo experimental.”.
Apobs andlise da comunicagao e considerando o disposto no artigo 24.° do Cédigo
do Trabalho, relativo ao direito a igualdade no acesso a emprego e no trabalho,
nao se afigurou a inexisténcia de nexo entre a alegada falta de robustez fisica e

psicolégica e o estado de gravidez da trabalhadora, pelo que, de acordo com o
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previsto na alinea h) do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 76/2012, de 26 de marco que
estabelece a missdo e atribuicbes da CITE e que prevé a possibilidade desta
Comissao solicitar, ao servico com competéncia inspetiva no dominio laboral, a
realizacdo de visitas aos locais de trabalho, com a finalidade de comprovar
quaisquer praticas discriminatérias em razdo do sexo, podendo essas visitas ser
acompanhadas por representante da CITE, foi por oficio datado de 5.06.2017,
solicitada a intervencao da Autoridade para as Condi¢Ges do Trabalho (ACT).

Em 14.02.2018, aquela Autoridade informou a CITE de que ndo comprovou a
existéncia de infracdo ao regime legal de protecdo da maternidade, porquanto:
“(...) 2. Com efeito, na situacdo vertente, relativa a denudncia de contrato de
trabalho no periodo experimental, importa atender ao disposto no art.° 114.°, n.°1
do Cddigo do Trabalho. 3. A norma legal em causa prevé a possibiidade de tal
denuncia por qualquer das partes sem aviso prévio ou invocacao de justa causa e
sem consagrar a necessidade de cumprimento de algum dever por parte do
empregador no ambito da protecdo da parentalidade, ao invés do que sucede
no despedimento, sujeito a parecer prévio da CITE, ou na caducidade de
contrato a termo, em que € obrigatéria a comunicacao a essa Comissao dos
motivos da nao renovacao. 4. Deste modo, nenhuma comunicacao era, sequer,
devida a CITE na situacao vertente. 5. Considerando que o fundamento da
denuncia do contrato durante o periodo experimental respeita ndo sé a robustez
fisica da trabalhadora mas igualmente ao seu perfil psicolégico, atributo essencial
para o desempenho da atividade contratada, ja que a prestacao de cuidados a
idosos reveste especiais exigéncias, nomeadamente, no que concerne as
caracteristicas do cuidador, nao se infere no sentido da ocorréncia de algum
intuito discriminatério da trabalhadora em causa, por relacdo a gravidez,

aquando da cessacao do vinculo contratual.”.

Il - ENQUADRAMENTO JURIDICO

2.1. A Diretiva 2006/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5.07.2006 alude a

construcao jurisprudencial do principio da igualdade de oportunidades e igualdade

de tratamento entre homens e mulheres em dominios ligados ao emprego e a
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atividade profissional. De acordo com o0s considerandos 23 e 24 da referida Diretiva é
expressamente referido que: Ressalta claramente da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica que qualquer tratamento desfavoravel de uma mulher relacionado com a
gravidez ou a maternidade constitui uma discriminacao sexual direta em razao do
sexo. (...) O Tribunal de Justica tem repetidamente reconhecido a legitimidade, em
termos do principio da igualdade de tratamento, de proteger a condicao biolégica
da mulher na gravidez e na maternidade e de adotar medidas de protecdo da

maternidade como meio de atingir uma igualdade concreta.

Em sintonia com o principio comunitario da igualdade de oportunidades e igualdade
de tratamento entre homens e mulheres a Constituicdo da Republica Portuguesa
reconhece as mulheres trabalhadoras o direito a especial protecdo durante a
gravidez e ap6s o parto, incluindo a dispensa do trabalho por periodo adequado,

sem perda de retribuicdo ou de quaisquer regaliast.

Para alcancar a necesséaria igualdade efetiva entre homens e mulheres no mercado
de trabalho o legislador institui mecanismos legais que facilitassem o tratamento igual
do que é igual e o tratamento diferente do que é diferente permitindo, nestes termos,
assegurar as mulheres uma plena incorporacdo no mercado de trabalho,

protegendo a sua condicao biolégica.

De entre esses mecanismos legais destacam-se os efeitos juridicos de determinadas
licencas, faltas e dispensas, nos termos previstos no n° 1 e n.° 2 do artigo 65.° do
Cdodigo do Trabalho, que visam acautelar a condicao biolégica da mulher
trabalhadora com vista a harmonizacao das oportunidades no mercado de trabalho
e, ainda, os institutos de protecdo das mulheres trabalhadoras enquanto potenciais
visadas de discriminacdo no acesso a emprego e no trabalho como é o caso da
especial protecdo no despedimento de trabalhadora gravida, puérpera ou lactante
traduzida no dever de solicitacdo de parecer prévio a CITE em momento anterior a

decisdo de despedimento, ou o dever de comunicar a CITE o motivo da ndo

1 Artigo 68.°, n.° 3 da Constituicdo da Republica Portuguesa.
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renovacao de contrato de trabalho a termo resolutivo sempre que estiver em causa

uma trabalhadora gravida, puérpera ou lactante.

Uma area particularmente sensivel em matéria de igualdade e nao discriminacao
com base no sexo é a do acesso ao emprego, quer seja num momento inicial de
recrutamento e selecdo quer seja posteriormente na manutencao do vinculo laboral
durante o periodo experimental ou na renovacao de contrato de trabalho a termo

resolutivo.

Relativamente a matéria deste parecer importa refletir sobre dois aspetos essenciais.
Um, ja tratado na nossa doutrina e jurisprudéncia e relativo a ilegitimidade da
denuncia do contrato de trabalho durante o periodo experimental e outro mais
especifico da protecao da trabalhadora gravida, puérpera e lactante e relacionado
com os riscos especificos no exercicio da atividade e o direito, a adaptacao das
condi¢cBes de trabalho ou a atribuicdo de outras tarefas compativeis com o seu
estado e categoria profissional ou, mesmo, a dispensa do trabalho para prevenir

€sses riscos.

No que respeita ao primeiro aspeto, refira-se que as questdes de comportamentos
abusivos ou ilicitos durante o periodo experimental sao enquadradas
doutrinariamente em duas teses: “uma que defende que caso a denuncia do
contrato de trabalho durante o periodo experimental tenha sido abusiva a
conseguéncia juridica dai adveniente é a obrigacao de indemnizar em termos gerais
(...) outra, que reconduz a situagcdo a um despedimento ilicito com todas as
consequéncias laborais dai decorrentes.

Em jurisprudéncia confirmada no Acdérddo do Tribunal da Relagdo do Porto, no
ambito do Processo 1114/09, de 5.03.2012, disponivel para consulta em www.dgsi.pt
conclui-se o0 seguinte: “ll -Se durante o periodo experimental de um contrato de
trabalho nédo foi dada ao trabalhador a possibiidade de demonstrar as suas
gualidades ou aptidbes para o desempenho das funcbes para as quais foi
contratado ou nao tiver tido a oportunidade de efectuar a sua prestacdo, a

cessacao da relacao laboral, por parte do empregador, nesse periodo experimental,
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constitui uma denuncia abusiva. lll - Tal dendncia, como acto ilegitimo e abusivo que

€, corresponde a um despedimento llicito.

Recorde-se que o0 objetivo do periodo experimental € o de permitir as partes, no
tempo inicial de execucao do contrato, apreciarem o interesse na sua manutencao,
designadamente, e na perspetiva do empregador, comprovar se o/a trabalhador/a
possui as competéncias exigidas pelo posto de trabalho que vai ocupar.

Para tal, refere o artigo 111.° do Cdédigo do Trabalho que, no decurso do periodo
experimental, as partes devem agir de modo que possam apreciar o interesse na

manutencao do contrato de trabalho.

E por tal motivo, nao sao considerados, na contagem do periodo experimental, os
dias de falta, ainda que justificada, de licenca, de dispensa ou de suspensao do
contrato, porguanto tais auséncias obstam a execucao da prestacao de trabalho e
nao permitem apreciar o interesse na manutencdo do contrato de trabalho,
desighadamente comprovar se o/a trabalhador/a possui as competéncias exigidas

pelo posto de trabalho que vai ocupar.

2.10. Quanto ao segundo aspeto, a protecdo da seguranca e saude de trabalhadora

gravida, puérpera ou lactante, determinada no artigo 62.°do Cdédigo do Trabalho,
impdem ao empregador o dever de proceder a avaliacdo da natureza, grau e
duracao da exposicao de trabalhadora gravida, puérpera ou lactante, de modo a
determinar qualquer risco para a sua seguranca e saude e as repercussdes sobre a
gravidez ou a amamentacdo, bem como as medidas a tomar, em atividade
suscetivel de apresentar um risco especifico de exposicdo a agentes, processos ou

condicdes de trabalho.

2.11. A este dever corresponde o inerente direito da trabalhadora gravida, puérpera ou

lactante a especiais condicdes de seguranca e salude nos locais de trabalho, de
modo a evitar a exposicao a riscos para a sua seguranca e saude, nos termos
definidos no artigo 62.° do Cdédigo do Trabalho e na Lei n.° 102/2009, de 10 de

setembro, na sua mais recente versao, introduzida pela Lei n.° 28/2016, de 23 de
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agosto, que estabelece o regime juridico da promocao da seguranca e saude no

trabalho.

. De acordo com o referido regime particularizam-se as atividades proibidas ou
condicionadas a trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes (artigos 50.° a

60.9), designadamente, as atividades condicionadas previstas no artigo 57.°:

“Agentes fisicos

~

Sao condicionadas a trabalhadora gravida as atividades que envolvam a
exposicAo a agentes fisicos suscetiveis de provocar lesdes fetais ou o
desprendimento da placenta, nomeadamente:

a) Choques, vibracdes mecanicas ou movimentos;

b) Movimentacdo manual de cargas que comportem riscos, nomeadamente dorso-
lombares, ou cujo peso exceda 10 kg;

¢) Ruido;

d) Radiac6es nao ionizantes;

e) Temperaturas extremas, de frio ou de calor;

f) Movimentos e posturas, deslocacdes quer no interior quer no exterior do
estabelecimento, fadiga mental e fisica e outras sobrecargas fisicas ligadas a

atividade exercida.”

Perante o estado de gravidez da trabalhadora, do conhecimento da ACT e da
entidade empregadora que comunicou a CITE a denuncia do contrato de trabalho
no periodo experimental, embora sem disposicao legal que o impusesse, impunha-
se um especial cuidado, pela condicao bioldégica da trabalhadora em conjugacao

com 0s hormativos ja referidos.

E, se da aplicacao da lei resultasse a necessidade de dispensa da trabalhadora de
modo a acautelar a movimentacdo manual de cargas que comportem riscos,
nomeadamente dorso-lombares, ou cujo peso exceda 10 kg, ou movimentos e
posturas, deslocacdes quer no interior quer no exterior do estabelecimento, fadiga

mental e fisica e outras sobrecargas fisicas ligadas a atividade exercida,
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naturalmente que o tempo de dispensa ndo seria considerado para efeitos de

periodo experimental.

Na verdade, atendendo ao disposto nos artigos 24.° e 30.° do Cdédigo do Trabalho,
o/a trabalhador/a ou candidato/a a emprego tem direito a igualdade de
oportunidades e de tratamento no que se refere ao acesso ao emprego, a
formacao e promocao ou carreira profissionais e as condicdes de trabalho, nao
podendo ser privilegiado/a, beneficiado/a, prejudicado/a, privado/a de qualquer
direito ou isento/a de qualquer dever em razdo do sexo, designadamente, quanto a
critérios de selecao e a condi¢cOes de contratacdo, em qualquer setor de atividade
e a todos os niveis hierarquicos e sem prejuizo da aplicacado das disposicdes
relativas a especial protecdo de patriménio genético, gravidez, parentalidade,
adocao e outras situacoes respeitantes a conciliacao da atividade profissional com
a vida familiar.

E a exclusdo ou restricdo de acesso de candidato/a a emprego ou trabalhador/a
em razao do sexo a determinada atividade ou a formacao profissional exigida para

ter acesso a essa atividade, constitui discriminacdo em funcéao do sexo.

S6 assim ndo sera quando, nos termos do n.° 2 do artigo 25.° do Cédigo do Trabalho,
0 comportamento baseado em fator de discriminacdo constitua um requisito
justificavel e determinante para o exercicio da atividade profissional, em virtude da
natureza da atividade em causa ou do contexto da sua execucédo, devendo o

objetivo ser legitimo e o requisito proporcional.

Neste enquadramento e em face dos elementos analisados, outra apreciacao por
parte da CITE implicaria a apresentacdo de uma queixa e o0 exercicio do
contraditério, porquanto o disposto no n.° 1 do artigo 114.° do Cédigo do Trabalho,
determina que durante tal periodo e salvo acordo escrito em contrario, qualquer
das partes pode denunciar o contrato sem aviso prévio e invocacao de justa causa,

nem direito a indemnizacao.
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2.18. Atendendo a importancia do tema, a CITE pronuncia-se nos termos previstos na

alinea a) do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 76/2012, de 26 de marco.

Il - CONCLUSAO

3.1. Assim, ao abrigo da atribuicdo prevista na alinea a) do artigo 3.° do Decreto-Lei n.°

76/2012, de 26 de marcgo, a CITE delibera:

3.1.1. Recomendar uma especial atencao e cuidado nas situacfes de denuncia do
contrato de trabalho durante o periodo experimental, quando esteja em causa 0 acesso
a emprego e condicdes de trabalho de trabalhadora gravida, puérpera ou lactante,
designadamente, no que respeita ao cumprimento do regime juridico da promocao da
seguranca e saude no trabalho conjugado com o direito a igualdade e nao
discriminacdo em funcdo do sexo no acesso ao emprego e nas condicdes de trabalho.

3.1.2. Comunicar o presente parecer a entidade empregadora, a trabalhadora e a

Autoridade para as Condicdes do Trabalho.
APROVADO POR UNANIMIDADE DOS MEMBROS PRESENTES NA REUNIAO DA CITE DE 21 DE

MARCO DE 2018, CONFORME CONSTA DA RESPETIVA ATA NA QUAL SE VERIFICA A
EXISTENCIA DE QUORUM CONFORME LISTA DE PRESENCAS ANEXA A MESMA ATA.
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