REPUBLICA

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

PARECER N° 951/CITE/2023

ASSUNTO: Parecer prévio ao despedimento de trabalhadora lactante por extingdo de
posto de trabalho, nos termos do n.° 1 e da alinea c) do n.° 3 do artigo 63.°
do Cadigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12.02.
Processo n.° 4945/DL-E/2023

I -OBJETO

1.1. Por CAR, em 09.10.2023, a CITE recebeu da entidade empregadora o pedido de
emissao de parecer prévio ao despedimento por extincdo de posto de trabalho da
trabalhadora lactante nos termos do disposto no n.° 1 e na alinea c) do n.° 3 do artigo

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

1.2. Por documento escrito, datado de 26.09.2023, aquela entidade empregadora
comunicou a trabalhadora a necessidade de extinguir o seu posto de trabalho, nos

termos do art.® 369°, n° 1, do Cédigo do Trabalho, conforme se transcreve:

“Ex.ma Senhora,

Em cumprimento do disposto no artigo 367° e seguintes do Cédigo do Trabalho, vimos por este
meio comunicar que a sociedade comercial .., com sede na Rua ..., NIPC ..., tem intencdo de
proceder ao despedimento de V. Exa em virtude de necessidade de extingdo do seu posto de

trabalho.

O despedimento a ser promovido ndo é motivado por qualquer conduta culposa da sua parte ou

da empresa, mas sim em circunstancias estruturais e de mercado.

Concretamente, atendendo a reducao de procura que se vem verificando nos Ultimos anos,
existe necessidade e opcao empresarial de encerrar definitivamente, e no limite até ao final do

presente ano civil, a Loja em que presta o seu trabalho desde a data da sua admissdo em 22 de
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Setembro de 2020, operando-se em consequéncia uma reestruturacdo da organizacao

produtiva.

Nao se configuram os requisitos necessarios para a existéncia de um despedimento coletivo e é
impossivel a empresa a subsisténcia do seu posto de trabalho, ndo sé pelos motivos invocados,
mas também porque ndo existem na empresa contratos de trabalho a termo para execucado de

tarefas correspondentes a do posto de trabalho extinto.

Como critério de selecdo da trabalhadora e uma vez que existe necessidade de reducdo de
trabalhadores em funcé@o de encerramento de estabelecimento, foram considerados os critérios

previstos no artigo 368° do Cadigo do Trabalho.

Considerando o exposto, nos termos do artigo 370° do Cdédigo do Trabalho, dispde do prazo de
15 dias para transmitir parecer fundamentado sobre a decisdo cuja inten¢do nesta data se

comunica.

Sem outro assunto de momento,

Creia ao dispor.”

1.3. Por documento escrito, datado de 29.09.2023, a trabalhadora comunicou aquela
entidade empregadora o seu parecer, nos termos do art.° 370° n°1, do Cddigo do

Trabalho, conforme se transcreve:

“Exmos. Senhores,

Tendo conhecimento de que a maternidade e a paternidade constituem valores sociais
eminentes, e os trabalhadores tém direito a protecao da sociedade e do Estado na realizacdo da
sua insubstituivel acdo em relacdo ao exercicio da parentalidade, eu devia ter recebido uma

comunicacao por parte da CITE a referir a vossa intengéo em proceder ao meu despedimento.

Uma vez que isso nao se sucedeu, questiono se reportaram a referida entidade a vossa intengéo

em me despedir, uma vez que a essa situagcdo tem que ser aprovada pela CITE.
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O encerramento da loja onde exerco funcdes nao justifica o meu despedimento, visto que

possuem outro estabelecimento, onde posso continuar a exercer a minha categoria profissional.

Sem outro assunto de momento.

Atentamente.”

1.4. Por documento escrito, datado de 04.10.2023, a entidade empregadora comunicou

a trabalhadora o seguinte:

“Ex.ma Senhora,

Na sequéncia da sua comunicacao por nos recebida no dia de ontem, cumpre-nos esclarecer
gue o parecer prévio a que faz referéncia tem necessariamente de ser obtido em fase prévia ao
despedimento, mas ndo em fase prévia a comunicacdo da intencdo de proceder ao referido
despedimento.

Alias, o artigo 63° n.° 1 a n.° 3 esclarece que o despedimento de trabalhadora nas condigbes em
gue atualmente se encontra carece de parecer prévio do CITE, cabendo ao empregador pedir o
referido parecer e remeter o processo depois das consultas referidas no n.° 1 do artigo 370° do
Cddigo do Trabalho, ou seja, depois de comunicar a inten¢éo de despedimento e de decorrido o

prazo de apresentacao do parecer fundamentado.

Isso sera feito de imediato considerando que se pronunciou sobre a intencdo de despedimento,
mas, conforme referido, por o seu despedimento depender de parecer prévio do CITE, o mesmo

ndo serd promovido antes da emisséo do referido parecer.

Por fim, quanto ao facto de referir que a empresa possui outro estabelecimento e que pode
continuar a trabalhar nesse estabelecimento, pretende esclarecer-se que a impossibilidade de
manutenc¢éo do seu posto de trabalho decorre do encerramento definitivo do estabelecimento em
gue presta o seu trabalho e ndo da transferéncia ou mudanca de instalag@es para um novo local,
tornando-se por isso impossivel a acumulacédo adicional de postos de trabalhos desnecessarios

num Unico estabelecimento.
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Além disso, todos os requisitos para que fosse promovida a extingdo do posto de trabalho foram
preenchidos, respeitados e ndo foram fundamentadamente rebatidos, n&o bastando para o efeito
uma alegacdo genérica de que "pode continuar a exercer a sua categoria profissional” no

estabelecimento remanescente.

Sem outro assunto de momento,

Creia ao dispor.”

1.5. Na comunicacao a esta Comissao, aquela entidade empregadora refere ainda,

designadamente, o seguinte:

“(..)

Concretamente, a entidade patronal ...., com sede na ..., NIPC ..., pretende despedir a sua
Trabalhadora ..., residente na ..., fundamentando a sua pretenséo no encerramento definitivo do
estabelecimento em que a Trabalhadora presta o seu trabalho, sendo impossivel a Entidade
Patronal acumular postos de trabalho desnecessérios e excedentarios no estabelecimento que

mantera em funcionamento.

Na empresa ndo existem quaisquer contratos a termo, sendo a Trabalhadora em questdo a mais
recente contratacdo na sua categoria profissional, e, mesmo a Unica contratacdo posterior a
admissdo da Trabalhadora, além de ter sido contratada para outra categoria profissional e de
estar perfeitamente integrada no estabelecimento em que presta o seu trabalho, tem mais
habilitacdes profissionais e revela-se mais decisiva no futuro da empresa.

Assim, a empresa ndo tem qualquer necessidade de manter a trabalhadora ao seu servigo
considerando as suas competéncias e funcdes que vem desempenhando dentro da sua

categoria profissional.

Perante tal quadro e atendendo a necessidade de encerrar o estabelecimento em questdo com a
brevidade possivel e, no limite, até ao final do ano civil de 2023, a Entidade Patronal comunicou
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em 26/09/2023 a Trabalhadora a intencdo de promover o seu despedimento uma vez que vai

deixar de ter trabalho e local de trabalho em que possa receber a mesma.

(.)

Il - ENQUADRAMENTO JURIDICO

21.

2.2,

A Convencgao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagado contra
as Mulheres, adotada e aberta a assinatura, ratificacdo a adesao pela resolucéo
n.° 34/180 da Assembleia Geral das Nagdes 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 ratificagcao 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 concess@o do direito a um periodo de dispensa do trabalho por
ocasido da maternidade pago ou conferindo direito a prestacbes sociais
comparaveis, com a garantia da manutencdo do emprego anterior, dos direitos

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

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 licenga
por maternidade, salvo nos casos excecionais nao relacionados com o estado de

gravidez.
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Um dos considerandos da referida Diretiva refere que “...0 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 Acoérdaos 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
discriminagao direta em razao 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 aplicagao 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 legislagao 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 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 Cédigo do Trabalho,
“sem prejuizo do disposto nos artigos seguintes ou em legislacdo especifica, o
despedimento por iniciativa do empregador € ilicito: em caso de trabalhadora
gravida, puérpera ou lactante ou de trabalhador durante o gozo de licenga
parental inicial, em qualquer das suas modalidades, se ndo for solicitado o

parecer prévio” da CITE.
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Nos termos do artigo 367.° do Cédigo do Trabalho, “considera-se despedimento
por extincdo de posto de trabalho a cessacgéo de contrato de trabalho promovida
pelo empregador e fundamentada nessa extincdo, quando esta seja devida a

motivos de mercado, estruturais ou tecnoldgicos, relativos a empresa”.

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

“a) Motivos de mercado - reducdo 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 economico-financeiro, mudanca de
atividade, reestruturacdo da organizacdo produtiva ou substituicdo de produtos
dominantes;

¢) Motivos tecnol6gicos - alteracdes nas técnicas ou processos de fabrico,
automatizacdo de instrumentos de producdo, de controlo ou de movimentacdo
de cargas, bem como informatizacdo de servicos ou automatizacdo de meios de

comunicacao”.

Acresce que, nos termos do artigo 368.° do Cdédigo do Trabalho, com as

alteragdes que |Ihe foram introduzidas pela Lei n.° 27/2014, de 8 de maio:

“1 — O despedimento por extingdo de posto de trabalho s6 pode ter lugar desde
gue se verifiquem os seguintes requisitos:

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

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

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

d) N&o seja aplicavel o despedimento coletivo.
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2 — Havendo na seccéo ou estrutura equivalente uma pluralidade de postos de
trabalho de contetdo 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
discriminatérios:

a) Pior avaliagdo de desempenho, com parametros previamente conhecidos pelo
trabalhador;

b) Menores habilitacdes académicas e profissionais;

c) Maior onerosidade pela manutengéo do vinculo laboral do trabalhador para a
empresa;

d) Menor experiéncia na funcao;

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 retribuicdo base.

4 — Para efeito da alinea b) do n.° 1, uma vez extinto o posto de trabalho,
considera-se que a subsisténcia da relacdo 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 sé pode ter lugar desde
que, até ao termo do prazo de aviso prévio, seja posta a disposicdo do
trabalhador a compensacdo devida, bem como os créditos vencidos e os
exigiveis por efeito da cessacgao do contrato de trabalho.

6 — Constitui contraordenacdo grave o despedimento com violagdo do disposto

nas alineas c) ed) don.°1 e nos n.°s 2 ou 3".

E, nos termos do disposto no artigo 369.° do Cédigo do Trabalho, “o empregador

comunica, por escrito, a comisséo de trabalhadores ou, na sua falta, & comissao
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intersindical ou comissao sindical, ao trabalhador envolvido e ainda, caso este
seja representante sindical, a associagao sindical respetiva:

a) A necessidade de extinguir o posto de trabalho, indicando os motivos
justificativos e a seccdo 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 Cédigo do Trabalho, o
despedimento por extingdo do posto de trabalho é ilicito se o empregador ndo
cumprir os citados requisitos do n.° 1 do artigo 368.°, ndo observar o disposto no
n.° 2 do artigo 368.°, ou nao tiver feito as comunicagdes previstas no artigo
369.°.

Cabe a CITE, nos termos do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 76/2012 de 26 de
margo, que aprova a respetiva lei organica, “(...) b) Emitir parecer prévio ao
despedimento de trabalhadoras gravidas, puérperas e lactantes, ou de

trabalhador no gozo de licenca parental; (...)".

Il - O CASO EM ANALISE

3.1.

O despedimento por extincdo de posto de trabalho corresponde a um

despedimento fundado em motivos objectivos, de natureza nao disciplinar.

3.2. Tal modalidade de cessagao do contrato de trabalho € promovida pelo empregador

quando a extingdo do posto de trabalho seja devida a motivos de mercado, estruturais

ou tecnolégicos, relativos a empresa (art.°367°, n°1, do Codigo do Trabalho), sendo que

se entendem por tais motivos os como tal referidos no n°2 do art.° 359° (art® 367°, n°2,

do mesmo diploma).
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3.3. O despedimento por extingdo de posto de trabalho, fundamentado nos motivos
mencionados, s6 pode ter lugar desde que se verifiquem ainda os seguintes requisitos
cumulativos, conforme dispde o art.° 368°, n°1, do Codigo do Trabalho:

“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) N&o existam, na empresa, contratos de trabalho a termo para tarefas
correspondentes as do posto de trabalho extinto;

d) Nao seja aplicavel o despedimento coletivo.”

Nos termos do n°4 do art.®° 368°, do Cddigo do Trabalho, e na concretizagdo do requisito
constante da alinea b) do n°1 do mesmo artigo, uma vez extinto o posto de trabalho,
considera-se que a subsisténcia da relacdo de trabalho & praticamente impossivel
quando o empregador nao disponha de outro compativel com a categoria profissional

do trabalhador.

E ainda, nos termos do n°2 do citado art.° 368°, do Cdédigo do Trabalho, “havendo na
seccdo ou estrutura equivalente uma pluralidade de postos de trabalho de contetdo
funcional idéntico, para determinacdo do posto de trabalho a extinguir, a decisdo do
empregador deve observar, por referéncia aos respetivos titulares, a seguinte ordem de
critérios relevantes e néo discriminatérios:

a) Pior avaliagdo de desempenho, com parametros previamente conhecidos pelo
trabalhador;

b) Menores habilitagbes académicas e profissionais;

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

d) Menor experiéncia na funcao;

e) Menor antiguidade na empresa.”
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3.4. Quanto a sindicancia da motivacédo do despedimento, refere o Ac. TRL, proc. n°
1015/19.0T8CSC.L1-4, de 12.02.2020, que “Cuidando-se de ajuizar acerca do
despedimento por extingdo do posto de trabalho, a operagéo centrar-se-a na apreciagao
da genuinidade dos motivos alegadamente determinantes, na falada dimenséao, ou seja,
ndo tanto — nem decisivamente — na perspetiva da bondade/oportunidade da deciséao
gestionaria do empregador, mas fundamentalmente na andlise do juizo de
consequencialidade entre o0s motivos pretextados pelo empregador para o
despedimento e a decisdo de fazer cessar, concretamente, 0 posto de trabalho em
causa, juizo esse que sempre implicita, naturalmente, uma atuacdo empresarial

razoavel e séria.”

Também o Ac. TRC, proc. n° 3019/18.1T8LRA.C1, de 07.02.2020, citando
jurisprudéncia no mesmo sentido, entendeu que “No ambito do controle material da
motivacao do despedimento (...) este deve abranger basicamente:

1° - A verificagcdo da veracidade do motivo invocado;

2° - A verificacdo da existéncia de um nexo de causalidade entre os motivos invocados
e o despedimento, de molde a concluir-se que, de acordo com juizos de razoabilidade,
aqueles sédo adequados a justificar a reducéo de trabalhadores;

3°- Finalmente, tem-se também entendido que se deve controlar a proporcionalidade
entre a motivacdo apresentada e decisdo de despedir e racionalidade dessa medida,
face a necessidade de ponderar os dois valores constitucionais em jogo (iniciativa

econdmica privada versus seguranca no emprego - art°s 61° e 53° da CRP).”

3.5. A entidade empregadora fundamenta o presente despedimento por extingdo do
posto de trabalho da trabalhadora com a decisao de encerramento definitivo, por motivo
de reducgao da procura, do estabelecimento a que aquela se encontra alocada.

Alega ser impossivel a subsisténcia da relagao de trabalho por ndo existirem contratos a
termo para a execucdo de tarefas correspondentes as do posto de trabalho extinto,
referindo ainda que foram considerados os critérios previstos no art.° 368°, do Cddigo

do Trabalho, para a selegcéo do posto de trabalho a extinguir.
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3.6. A trabalhadora, no seu parecer fundamentado, refere a existéncia de um outro

estabelecimento da entidade empregadora.

3.7. Ora, em primeiro lugar sempre se diga que a entidade empregadora nao
demonstrou a impossibilidade da subsisténcia da relacdo de trabalho, a qual ndo se
concretiza pelo facto de ndo existirem contratos de trabalho a termo para tarefas
correspondentes as do posto de trabalho extinto (esse € um dos outros requisitos de
que depende o despedimento nesta modalidade), antes pelo facto de o empregador ndo
dispor de outro posto de trabalho compativel com a categoria profissional do
trabalhador, uma vez extinto o posto de trabalho que este ocupava.

Conforme refere a trabalhadora, verifica-se a existéncia de um outro estabelecimento
onde aquela pode continuar a exercer fungdes correspondentes a sua categoria
profissional (que a entidade empregadora, alias nem identifica).

Ora, contrariamente ao alegado pela entidade empregadora, ndo se trata de uma
questdo de transferéncia ou de mudanca de instalagdes; trata-se de demonstrar a

impossibilidade da subsisténcia da relagédo de trabalho nos termos expostos.

3.8. O que nos leva a aplicagao dos critérios previstos no art.° 368°, n°2, do Cddigo do
Trabalho. Ora, refere a entidade empregadora que, em decorréncia do encerramento
daquele estabelecimento, torna-se impossivel a acumulagao adicional de postos de
trabalho desnecessarios no estabelecimento remanescente. Nestes termos, duvidas
nao restam de que existe na secg¢ao ou estrutura empresarial uma pluralidade de postos
de trabalho de conteudo funcional idéntico (e ndo de categorias profissionais idénticas),
cenario que obrigaria a aplicacdo da ordem de critérios prevista no art.° 368°, n°2, do
Caddigo do Trabalho, para determinagao do posto de trabalho a extinguir, a saber:

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

b) Menores habilitagdes académicas e profissionais;
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c) Maior onerosidade pela manutengdao do vinculo laboral do trabalhador para a
empresa;
d) Menor experiéncia na fungao;

e) Menor antiguidade na empresa.”

3.9. Ora, conforme decorre da comunicacado do despedimento da entidade empregadora
a trabalhadora, tal ordem de aplicacédo dos critérios ndo foi minimamente concretizada,
sendo apenas posteriormente referido na comunicacdo a esta Comissdo que a
trabalhadora cujo posto de trabalho sera extinto € a “mais recente contratacdo na sua
categoria profissional, e, mesmo a Unica contratacdo posterior a admissdo da
Trabalhadora, além de ter sido contratada para outra categoria profissional e de estar
perfeitamente integrada no estabelecimento em que presta o seu trabalho, tem mais
habilitacBes profissionais e revela-se mais decisiva no futuro da empresa.”

Para além do facto de tal ndo poder ser considerado para efeitos de emissao do
presente parecer, porque ndo constante da comunicagdo a trabalhadora e logo nao
sujeito ao contraditorio por esta, sempre cumprira dizer que os critérios ali previstos sé&o
aplicados por ordem e devem ser devidamente concretizados, i.e., com a indicagdo dos
factos concretos e respetiva ordem de aplicagdo, para além de que a “perfeita
integracdo no estabelecimento remanescente” e o facto de uma trabalhadora ser “mais
decisiva no futuro da empresa” do que outra nao sao critérios legais para a escolha do
posto de trabalho a extinguir, conforme decorre do art.° 368° n°2, do Codigo do
Trabalho.

3.10. Face ao exposto, verifica-se que a entidade empregadora ndo observou os
requisitos legais para promover o despedimento por extingdo do posto de trabalho da
trabalhadora, nao ficando, assim, afastados os indicios de discriminagcdo por motivo de

maternidade.
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IV - CONCLUSAO

Face ao que antecede, a CITE opbe-se ao despedimento por extingdo de posto de
trabalho da trabalhadora lactante, por nao se afigurarem afastados indicios de

discriminacao em funcado da maternidade.

APROVADO POR MAIORIA DOS MEMBROS DA CITE EM 8 DE NOVEMBRO DE 2023, COM
O VOTO CONTRA DO REPRESENTANTE DA CONFEDERAGCAO DO COMERCIO E
SERVIGOS DE PORTUGAL (CCP) E CONFEDERAGAO DO TURISMO PORTUGUES (CTP).
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