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PARECER n.° 536/CITE/2019

Assunto: Discriminacao em funcao do sexo e da Maternidade

Processo n.° 952/0QX/2019

| - OBJETO

A CITE recebeu em 07.02.2019, da trabalhadora ..., exposicao

conforme se transcreve:

De acordo com as indicagdes telefénicas, seguem 0s e-mails trocados
com a representante do departamento de recursos humanos sobre a
nao atribuicdo na totalidade do bénus em 2017 e em 2018 pela empresa
na sequéncia de ter estado de baixa de gravidez de risco e,
posteriormente, de licenca de parentalidade. Autorizo a CITE a intervir

junto da entidade empregadora.

“E-mail dia 28.01.2019:

Por motivos de processamento salarial e processos internos de trabalho
aqui, s6 nos é possivel responder-lhe hoje. Em relacdo aos seus
comentarios abaixo, vimos por este meio esclarecer que o bénus ndo é
retribuicdo, mas nao é por isso que a sua liquidacao foi incorretamente
calculada. Alias, mais uma vez salientamos que, ndo sendo o bdnus
retribuicdo, a empresa tem ampla Iliberdade para estabelecer,
nomeadamente, as regras da sua atribuicdo. Ora, conforme as regras
atualmente em vigor entre outras, as auséncias seguidas iguais ou

superiores a 30 dias seguidos afetam proporcionalmente o valor do
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bdénus, o valor do seu bdénus foi calculado proporcionalmente, nao
havendo por isso qualquer “lapso”. As mesmas regras aplicaram-se aos
seus colegas, ndo havendo por isso discriminacao. Por outro lado, nao ha
qualquer prejuizo a um “direito” seu, pois 0 que estd em causa €é o
calculo do bdénus antes de ser devido, a ndo uma reducao do bdnus
aposs o seu valor ter sido fixado, pelo que também neste aspeto ndo tem

razao.”

“E-mail dia 28.01.2019:

Questionei as entidades competentes sobre este assunto e de acordo
com o artigo 65, ponto 1 do cdédigo de trabalho deve ter havido,
efetivamente, um lapso da vossa parte, uma vez que a atribuicdo de
boénus é feita a todos os trabalhadores e ndo é retribuicdo. Questionei
também os meus colegas e o facto de este bénus nao ter sido sujeito a
proporcionalidade a quem apresentou baixas por doenca propria,
licencas de casamento ou, inclusivamente, licenca de parentalidade
paterna, leva-me a crer que ndo me terem atribuido a totalidade se
tratou de algum tipo de mal-entendido. Acredito que deva ter sido lapso
pois ndo acredito que me tenham discriminado voluntariamente a) por
ter estado de baixa de gravidez de risco, b) por ter sido mae, c) por ser
mulher. Posto isto, agradeco que esclareca e resolva o lapso em relacao
aos bonus de 2017 e de 2018 que me foram pagos apenas parcialmente,

sendo que ambos deviam ter sido concedidos na totalidade.”

“E-mail dia 26.12.2018:

Em relacdo as regras internas sobre atribuicdo de bénus, sédo as que

abaixo indiguei. Nao houve qualquer lapso da nossa parte. S&o regras
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internas que estdo assim estipuladas. A licenca de parentalidade
corresponde a tempo efetivo de trabalho (esta sua afirmacao esta
correta se se reportar a Lei Geral de Trabalho portuguesa e a alguns
artigos nela mencionados, por exemplo para efeitos de Subsidio de Natal
0 mesmo e proporcional ao tempo real trabalhado). O bdénus atribuido
pela ... é voluntario (ndo € Lei Geral de Trabalho) e nao confere qualquer
direito no futuro ao mesmo (a empresa pode a qualquer momento parar

com esta atribuicdo) tendo as suas préprias regras gue sao inteiramente

da responsabilidade e decisdo da empresa, como_ lhe escrevi

anteriormente é proporcional ao tempo real trabalhado por decisdo da

mesma. Espero ter esclarecido.”

“E-mail dia 26.12.2018:

Peco desculpa se ndo me fiz entender. Gostaria de saber a que periodos
especificos de tempo se reporta o proporcional. Como certamente
sabera, a licenca de parentalidade corresponde a tempo efetivo de
trabalho e penso que, provavelmente por lapso, nao tera contemplado
esse periodo. Agradeco desde ja a disponibilidade em responder. Com

os melhores cumprimentos”

“E-mail dia 26.12.2018:

O Incentivo Especial Unico (boénus) é proporcional ao tempo real
trabalhado entre 01/01/2018 a 31/1/2018.
Uma vez que nao esta especificado no recibo, gostaria de saber a que

periodos de tempo se reporta o Incentivo Especial Unico. “

“E-mail dia 26.12.2018:
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Junto enviamos o seu recibo de vencimento do més corrente. Com 0s

melhores cumprimentos”

Apés a devida autorizacdo da trabalhadora e por oficio de
26/03/2019, a CITE procedeu ao contraditério, tendo contactado a
entidade empregadora e solicitado informacédo sobre a exposicdo da

trabalhadora recebida nesta Comissao.

Em 26.07.2019, a referida entidade empregadora respondeu a CITE a

sua resposta, nos Seguintes termos:

7z

“Estd em causa um incentivo que é decidido anualmente, em
Assembleia Geral, e cujo valor varia, entre outros fatores, do tempo de
trabalho efetivo de cada trabalhador. O beneficio é proporcional ao
tempo de trabalho de cada trabalhador no ano a que se refere o
prémio, tendo em conta dois fatores: (i) a data de entrada ao servico da
empresa; (i) auséncias seguidas iguais ou superiores a 30 dias.
Considerou-se este periodo razoavel, pois regra geral s6 as auséncias
seguidas superiores a 1 més determinam a suspensdo do contrato. Nao
esta em causa a perda de um beneficio, mas condi¢cbes da sua
aquisicao, e os critérios sao comuns a homens e a mulheres, tendo por
referéncia auséncias iguais ou superiores a 30 dias, no total. As dispensas
para consulta pré-natal, amamentacdo ou aleitacdo nao sao
consideradas auséncias. No contexto descrito, entende-se que a
empresa nao praticou discriminacao em funcdo da parentalidade, pois
a licenca em situacao de risco clinico e a licenca parental, qualquer que
seja a modalidade desta, ndo sdo consideradas prestacao efetiva de
trabalho para efeitos de retribuicdo (art. 65 n. 1 do CT). A duracao das

licencas por risco clinico e parental também ndo conta para efeitos de
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estagio, acao ou curso de formacao (artigo. 65 n.° 34 al. b) do C7), e
apenas as dispensas para consulta pré-natal, amamentacdo ou
aleitacdo sdo consideradas para todos os efeitos como prestacao
efetiva de trabalho (artigo 65 n. 2 do CT). Por outro lado, o artigo 65 n.° 1
do CT utiliza um conceito lato de retribuicdo, que se reporta a retribuicao
em sentido estrito [a contrapartida do trabalho ou da disponibilidade
para o trabalho], mas também a outras prestacdes, atribuidas com outros
fundamentos, que podem ndo constituir retribuicdo [V. subsidio de
alimentacdo e abono para falhas]. Alids, ndo faria muito sentido as
auséncias nao serem consideradas prestacdo de trabalho para efeitos
de retribuicdo, e serem no para outras prestacdes, que nem sequer
beneficiam das mesmas garantias legais de que beneficia a retribuicao
[V. artigos. 129 n.° 1 al. d), 273, 279 e 324 do CT]. A Constituicdo refere que
as mulheres tém direito a especial protecado durante a gravidez e ap6s o
parto, tendo direito a dispensa do trabalho por periodo adequado, sem
perda de retribuicdo ou quaisquer regalias, e que competira a lei regular
a atribuicdo as maes e aos pais de direitos de dispensa de trabalho por
periodo adequado, de acordo com o0s interesses da crianca e as
necessidades do agregado familiar (artigo 68.° n.°8 3 e 4). A norma
constitucional ndo exige que a “remuneracdo” seja suportada pelo
empregador, remetendo-se para o legislador ordinario a definicdo de
guem suportara esse encargo € em gue termos. Ora, como se disse, a lei
refere expressamente que o gozo dessas licengas nao é trabalho efetivo
para efeitos de retribuicdo, pelo que esta nao é devida; em substituicao,
as trabalhadoras terdo direito a um subsidio, a suportar pela Seguranca
Social (art. 34 do CT,; D.L. n.2 91/2009). Assim, ndo havendo trabalho por
motivo de maternidade/paternidade, a manutencdo dos direitos do
trabalhador decorrentes do que seria essa prestacdo de trabalho

constitui uma imposicao imposta ndo ao empregador, mas sim a
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Seguranca Social, através de um subsidio que se destina, precisamente, a
compensar total ou parcialmente essa perda. Foi essa a opcao do
legislador. E o legislador quem define as remuneracgdes sujeitas a
contribuicdes, que incluem prestacdes retributivas como de outra
natureza (arts. 44 a 48 do Cdédigo Contributivo), como também é o
legislador quem define a férmula de calculo do subsidio (arts. 27 a 38 do
D.L. n.2 91/2009), pelo que na auséncia de subsidio da Seguranca Social,
gue cubra totalmente a perda de rendimentos, ndo € o empregador
quem tem de suportar a diferenca. E o que atualmente sucede, mesmo
em relacdo a remuneracdes registadas, pois além de s6 serem
consideradas as remuneracdes dos primeiros 6 dos ultimos 8 meses (artigo
28 do D.L. 91/2009), a percentagem aplicada ao valor da remuneracao
de referéncia ndo corresponde sempre a 100% (artigos. 30, 33 e 35 a 37
do D.L. n. 91 /2009). Ou seja, mesmo em relacdo a remuneracgdes
registadas, o subsidio pago pela Seguranca Social podera nao
corresponder, nem tem de corresponder, totalmente a perda de
rendimentos de trabalho, e o empregador ndo tem de suportar a
diferenca. O mesmo raciocinio se aplica, por maioria de razdo, em
relacao a prestacdes ndo sujeitas a incidéncia contributiva, desde logo
por estar em causa uma opcao de o legislador nesse sentido. Por
exemplo, anteriormente o subsidio de refeicdo ndo estava sujeito a
incidéncia contributiva, e atualmente apenas estd em parte, e quer
antes quer atualmente esse subsidio ndo tem de continuar a ser pago
durante a licenca parental. Nao seria coerente, juridicamente, que mera
opcao legal no ambito do regime de seguranca social afetasse o ambito
das obrigacBes dos empregadores e trabalhadores, no ambito da
relacao laboral. Tanto assim é que a lei prevé a atribuicao de prestacdes
compensatdrias dos subsidios de férias, de Natal ou “outros de natureza

analoga” no caso de o trabalhador nao ter direito ao pagamento desses
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subsidios, no todo ou em parte, e o impedimento seja igual ou superior a
30 dias (artigo 212-A do D.L. n.2 91 /2009), e que corresponde a 80% da
importancia que o trabalhador deixa de receber (artigo 37-A do D.L. n.
91/2009). Acresce ainda que, no que respeita especificamente a
igualdade quanto a retribuicdo, é estabelecido que ndo constituem
discriminacao as diferencas que assentem “em critérios objetivos, comuns
a homens e mulheres, nomeadamente, baseados em mérito,
produtividade, assiduidade ou antiguidade”, regime que se aplica
igualmente no ambito da parentalidade (artigo 31 nos 3 e 4 do CT). E o
caso. Por dltimo, neste aspeto parece-nos relevante referir que a licenca
parental exclusiva da mae, de gozo obrigatdrio, € de 6 semanas, pelo
gue o gozo de um periodo mais prolongado é uma escolha, que pode
ser partihado entre mae e pai (artigos. 40 n.° 1 e 41 n.° 2 do CT). Assim,
nao assiste razado a trabalhadora ... e, consequentemente, nao ha por

isso igualmente lugar as regularizacdes solicitadas pela mesma.

Il - ENQUADRAMENTO JURIDICO

2.1. A Diretiva 2006/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5.07.2006
alude a construcdo jurisprudencial do principio da igualdade de
oportunidades e igualdade de tratamento entre homens e mulheres em
dominios ligados ao emprego e a atividade profissional. De acordo com 0s
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
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proteger a condicdo biol6égica da mulher na gravidez e na maternidade e
de adotar medidas de protecdo da maternidade como meio de atingir

uma igualdade concreta.

2.2. Em sintonia com o principio comunitario da igualdade de oportunidades e
igualdade de tratamento entre homens e mulheres, o artigo 59.°, n.° 1,
alinea b) da Constituicdo da Republica Portuguesa, reconhece o direito a
todos os/as trabalhadores/as a organizacao do trabalho em condicdes
socialmente dignificantes, de forma a facultar a realizacdo pessoal e a
permitir a conciliagdo da atividade profissional com a vida familiar, e o
artigo 68.%, n.% 3 e 4 da Constituicdo da Republica Portuguesa preconiza o
direito das mulheres a especial protecdo durante a gravidez e ap6s o
parto, tendo as mulheres trabalhadoras ainda direito a dispensa do
trabalho por periodo adequado, sem perda da retribuicAo ou de
guaisquer regalias, regulando a lei a atribuicdo, as maes e aos pais, de
direitos de dispensa de trabalho por periodo adequado, de acordo com

os interesses da crianga e as necessidades do agregado familiar.

2.3. De acordo com o n° 1 do artigo 25.° do Cdédigo do Trabalho, o
empregador ndo pode praticar qualquer discriminacao, direta ou indireta,
em razao dos fatores sexo ou situacao familiar, conforme prevé o n.° 1 do
artigo 24.° do Cdédigo do Trabalho, cabendo ao empregador, nos termos
dos n.% 5 e 6 do artigo 25.° do Cdédigo do Trabalho, provar que a diferenca
de tratamento ndo assenta em qualquer fator de discriminacdo no acesso
ao trabalho ou a formacao profissional ou nas condicfes de trabalho,

nomeadamente por motivo faltas para assisténcia a menores.

2.4. Por seu turno, dispde o n.° 4 do artigo 31.° do Cdédigo do Trabalho, que “Sem

prejuizo do disposto no numero anterior, as licencas, faltas ou dispensas
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relativas & protecao na parentalidade ndo podem fundamentar diferencas

na retribuicao dos trabalhadores”.

Ora, nesta linha de orientacéo, é de referir que as entidades empregadoras
devem aceitar, para efeitos de retribuicdo, as licencas, dispensas e faltas
previstas no ambito da protecdo da parentalidade, sob pena de se verificar

uma violacao do principio da igualdade.

E também o que resulta do n.° 2 do artigo 65.° do Cdédigo do Trabalho, onde
se estabelecem as auséncias que “nao determinam perda de quaisquer

direitos, e sdo consideradas como prestacao efetiva de trabalho”.

Para assegurar o exercicio dos direitos, sem quaisquer constrangimentos, a lei
ordinaria estabelece uma especial protecdo a parentalidade e aos/as
trabalhadores/as, designadamente quando se ausentam por motivos

relacionados com a parentalidade.

Assim, encontrando-se o empregador proibido de praticar discriminacao
direta ou indireta, ndo podem constituir fundamento as diferenciacdes de
tratamento assentes em critérios distintivos em fungcdo do mérito,
produtividade, assiduidade ou antiguidade dos/das trabalhadores/as as
licencas, faltas e dispensas relativas a protecao na parentalidade e, por
maioria de razédo, ndo podem os/as trabalhadores/as ser penalizados/as nas
condi¢cdes de trabalho, designadamente a nivel de retribuicdo, ou no posto
de trabalho que ocupam sendo-lhes retiradas funcdes que o/a prejudiguem

a qualquer nivel.

2.9. De recordar que, nos termos da lei fundamental, a maternidade e a

paternidade constituem valores sociais eminentes e que a sociedade e o
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Estado devem proteger 0s pais e as maes na realizacao da sua insubstituivel
acao em relacao aos filhos, nomeadamente quanto a sua educacao, com
garantia de realizacao profissional e de participacao na vida civica do pais,
sendo ainda certo que a Constituicao vai mais longe, ao determinar que as
criancas tém direito a protecao da sociedade e do Estado, com vista ao
seu desenvolvimento integral, especialmente contra todas as formas de

abandono e de discriminagéo.!

No caso em analise, afigura-se que a entidade empregadora, admite, que
nao atribuiu o prémio em causa, em virtude de considerar:” ... tendo as suas
préprias regras gue sao inteiramente da responsabilidade e decisao da

empresa, como |he escrevi anteriormente € proporcional ao tempo real

trabalhado por decisdo da mesma.”

No entanto, este argumento, limitador do direito & maternidade, ndo colhe,
qualquer cabimento em qualquer legislacado, sobre estas matérias, o que
vigora é precisamente o contrario, e assim o atesta o artigo 65.° do Cdédigo
do Trabalho, ao prever que o tempo de auséncia por licencas, faltas e
dispensas, seja considerado, tempo efetivo de trabalho, decorrendo dai
que, esta o empregador proibido de praticar discriminacao direta ou
indireta, ndo podem constituir fundamento as diferenciacdes de tratamento
assentes em critérios distintivos em funcdo do mérito, produtividade,
assiduidade ou antiguidade dos/das trabalhadores/as as ja referidas
licencas, faltas e dispensas relativas a protecao na parentalidade e, por
maioria de razdo, ndo podem os/as trabalhadores/as ser penalizados/as

nas condicdes de trabalho, designadamente a nivel de retribuicdo, ou no

Cfr. artigos 68.° e 69.° da CRP
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posto de trabalho que ocupam sendo-lhes retiradas funcdes que o/a

prejudiquem a qualquer nivel.

2.12. A entidade empregadora faz um a leitura errada da previsao do artigo 65.°
n.° 1 do coédigo do Trabalho, ao referir que: “As dispensas para consulta pré-
natal, amamentacdo ou aleitagcdo nao sado consideradas auséncias. No contexto
descrito, entende-se que a empresa ndo praticou discriminacdo em funcao da
parentalidade, pois a licenca em situacao de risco clinico e a licenca parental,

gualquer gue seja a modalidade desta, ndo sdo consideradas prestacdo efetiva de

trabalho para efeitos de retribuicdo (art. 65 n. 1 do CT.” Sucede que com esta
interpretacéao, a entidade empregadora, nado percebeu o alcance vertido
na norma. Porque efetivamente, o que se diz na norma é que essas
auséncias elencadas no referenciado artigo, sdo consideradas como
prestacao efetiva de trabalho. Colidindo assim, com os argumentos da

empresa apara a hao atribuicdo do incentivo, a ora queixosa, ....

2.13. Assim, o tempo de auséncia da trabalhadora, devidamente comprovado e
gue a entidade empregadora nao contesta, devera ser considerado pela
mesma, como tempo efetivo de trabalho, dando-lhe assim o direito de
usufruir do incentivo, como a mesma requereu diversas vezes junto da

entidade empregadora.

2.14. A entidade empregadora ao excluir a trabalhadora, tendo por base, a
auséncia em virtude da maternidade, estd a ter com a mesma uma pratica
discriminatéria direta em razao da parentalidade porquanto a trabalhadora
esta a ser sujeita a tratamento menos favoravel do que aquele que lhe seria
dado caso nao tivesse que estar ausente para ter e cuidar do seu filho,
impedindo-a, de ter acesso a um incentivo, como 0s demais pares, como ja

verificamos. A lei proibe estas praticas e penaliza-as.
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lIl - CONCLUSAO
Em face do que antecede, a CITE é de parecer que:

A entidade empregadora, pratica discriminacao direta em razdo do sexo e da
maternidade da trabalhadora ..., violadora do disposto no n.° 1 do artigo 24.°,
em consonancia com o previsto na alinea c) do n.° 2 do mesmo artigo e do
artigo 65.°n.° 1 al. ¢c) ambos do Cdédigo do Trabalho, em virtude de néo lhe ter
sido atribuido o bénus na totalidade referente ao ano de 2017/2018, periodo
de tempo que esteve a gozar a licenca por baixa de risco clinico seguida de
licenca parental inicial, que constitui contraordenacdo muito grave, de

acordo com o n.° 7 do referido normativo legal.

Deve a entidade empregadora regularizar a situacao a trabalhadora, no
prazo maximo de 10 dias uteis, contados a partir da rececdo do presente

parecer.

Sem embargo de outros efeitos, e de acordo com o artigo 28.° do Cédigo do
Trabalho, a pratica de ato discriminatério lesivo da trabalhadora confere-lhe o
direito a indemnizacao por danos patrimoniais € nao patrimoniais, nos termos

gerais do direito.

De acordo com o previsto na alinea g) do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 76/2012,
de 26 de marco em conjugacao com o n.° 2 do artigo 4.° da Lei n.° 35/2014,
de 20 de junho, cumpre comunicar a Inspecdo Geral do Trabalho (ACT) o
presente parecer uma vez que 0 mesmo conclui pela existéncia de pratica

laboral discriminatoria em razao do sexo e da maternidade.
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APROVADO POR UNANIMIDADE DOS MEMBROS PRESENTES NA REUNIAO DA CITE
DE 25 DE SETEMBRO DE 2019, CONFORME CONSTA DA RESPETIVA ATA, NA QUAL
SE VERIFICA A EXISTENCIA DE QUORUM CONFORME LISTA DE PRESENGCAS ANEXA
A REFERIDA ATA.
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