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A Protec¢ido da Maternidade
e da Paternidade no Cédigo do Trabalho

I. A proteccio da maternidade e da paternidade como valor
constitucionalmente tutelado

A protec¢do da maternidade e da paternidade surge, desde logo,
como um valor cuja tutela é imposta pela Constituigio da Repiiblica
Portuguesa. Assumem especial relevancia no contexto deste trabalho
as prescricBes presentes no art. 68.° deste diploma. Os principios
programaticos previstos nos n.% 1 € 2 do art. 68.° s3o enunciados no
art. 33.° do CT', devendo orientar todo o regime da protecgio da
maternidade e da paternidade constante dos artigos seguintes, assim
como da legislagdo regulamentar respectiva (RCT?). Pretende-se dar
cumprimento a valores de cardcter publico referentes  tutela do(a)
trabalhador(a) pai/mae, da satide da gestante e das exigéncias afecti-
vas ¢ bioldgicas da crianga.

O n.° 3 da norma constitucional apresenta como alvo especifico de
protec¢do as mulheres gravidas e puérperas, impondo a necessidade
de consagragdo de uma «dispensa do trabalho por perfodo adequado,
sem perda de retribui¢iio ou de qualquer regalia». J4 o n.° 4 volta a
apresentar um dmbito subjectivo mais alargado, dirigindo-se a ambos
os progenitores, impondo ao legislador ordindrio a consagragiio de
dispensas ao trabalho por periodo adequado motivadas pelos interes-
ses da crianca e pelas necessidades do agregado familiar.

' Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.” 99/2003, de 27/08,
? Regulamentagiio do Cédigo do Trabalho, operada pela Lei n.° 35/2004, de 29/07.
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I1. Os pactos internacionais

No dominio dos pactos internacionais, encontramos indmeros
diplomas referentes a esta matéria’. De entre estes salientamos o art.
25.°, n.° 2, da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem?*; o art.
10.° do Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais’; os arts. 8.° e 27.° da Carta Social Europeia®, que apresen-
tam uma regulamentacéo bastante mais detalhada do que as normas
anteriormente mencionadas. Além da referéncia & licenga por mater-
nidade paga, cuja duragfo ndo pode ser inferior a 14 semanas, impde-
-se a protec¢do da mulher trabalhadora grivida ou puérpera em
matéria de despedimento, amamentacgo, trabalho nocturno e activi-
dades de caricter perigoso, insalubre ou penoso. De igual modo,
prevé-se a necessidade de medidas apropriadas a facilitar a conjuga-
¢4o da vida profissional com as responsabilidades familiares, desig-
nadamente a consagragdo de licengas parentais.

L. O direito comunitério
O direito comunitério ocupa um papel de destaque neste dominio,

contendo imimeros instrumentos juridicos (directivas, decisdes, re-
soluges) referentes quer 4 protecgéio da maternidade e da paternida-

? Vd. também as Convengdes e Recomendagdes da OIT referidas por Piar NUNEzZ-
-CorTes CoNTRERAS, La licencia pormaternidad de la trabajadora, Dykinson, Madrid, 2002,
PPp- 52 s5. ¢ por TERESA CoELHO MOREIRA, Dat esfera privada do trabalhador e o controlo do
empregador, Coimbra Editora, Coimbra, 2004, pp. 178-179. Saliento a Convencion.® 103
da OIT, aprovada para ratificagfo pelo Decreto n.° 63/84, de 10/10. Esta foi alterada pela
Convengfio n.° 189, a qual, todavia, ainda niio foi ratificada pelo Estado portugués.

‘Nostermosdo art. 16.2,0.°2,da CRP, «[o]s preceitos constitucionais e legais relativos
aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de harmonia com a
Declaragzio Universal dos Direitos do Homem».

* Aprovado para ratificacdo pela Lei n.° 45/78, de 11/07.

¢ Aprovada pela Resoluciio da Assembleia da Repiiblica n.° 64-A/2001, de 17/10, e
ratificada pelo Decreto do Presidente da Repiiblica n.® 54-A/2001, de 17/10.
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de, quer ao problema da igualdade de tratamento em fungéio do sexo.
A ligagdo deste problema ao tema objecto deste estudo & incontorna-
vel, uma vez que o tratamento diferenciado de uma trabalhadora
gravida, puérpera ou lactante, se reconduz, muitas vezes, como
veremos infra, a uma discriminacdo sexual.

Pela importincia que vd3o assumir neste trabalho, saliento os
seguintes diplomas: a Directiva n.® 92/85/CEE, do Conselho, de 19/
/10, relativa & implementagdo de medidas destinadas a promover a
melhoria da seguranga e da satide das trabalhadoras gravidas, puér-
peras ou lactantes no trabalho; a Directivan.® 96/34/CE, do Conselho,
de 3/06, relativa ao acordo-quadro sobre a licenga parental celebrado
pela Unido das Confederagdes da Indiistria e dos Empregadores da
Europa (UNICE), pelo Centro Europeu das Empresas Piiblicas (CEEP)
e pela Confederagio Europeia dos Sindicatos (CES); a Directiva, do
Conselho, n.° 76/207/CEE, de 9/02, relativa & concretizacio do
principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres no que
se refere ao acesso ao emprego, a formagfo e promogio profissionais
e as condiges de trabalho, alterada pela Directiva n.° 2002/73/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 23/09.

IV. Andlise do direito positivo portugués
§ 1.° Introducdo

I. Resta entdo averiguar em que medida a nossa lei deu cumpri-
mento quer aos preceitos da CRP, quer aos dos pactos internacionais
ratificados por Portugal, criando mecanismos de actuagio que viabi-
lizem a aplicagdo prética dos mesmos, ¢ transpds as Directivas
comunitarias, consagrando, no dominio laboral, um regime especifi-
co destinado & protecgdo da maternidade e da paternidade.

Cumpre salientar que o momento da maternidade vai balizar as
dissemelhancas de regime juslaboral entre trabalhadores do sexo
masculino e do sexo feminino. Da maternidade e consequentes
necessidades ligadas ao cuidado da crianga ndo podem derivar
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consequéncias discriminatérias. A tutela legal, neste contexto, ndo se
restringe & sadde fisica da mée e da crianga: abarca a relagfo integral
que se desenvolve entre mée ¢ filho. As necessidades biolégicas,
exigéncias relacionais e afectivas, essenciais no desenvolvimento da
crianga, fazem parte desta relagio e, como tal, devem ser protegidas’.
Mas, se assim €, hd que assegurar a protecgio da fungdo parental de
ambos os progenitores (inclusive dos adoptivos), estimulando (ou,
pelo menos, conferindo maior amplitude teérica) uma alterago do
tradicional modelo de organizag¢io familiar, conferindo ao pai, em
termos igualitarios, todos aqueles direitos que ndo se apresentam
indissocigveis de factores biol6gicos adstritos A funciio de gestante ¢
lactante. Assim, os direitos que sfio atribuidos de modo exclusivo a
mulher trabalhadora sdo incindiveis do facto de ser esta a gerar e a
amamentar os filhos. Nos outros planos, relativamente aos filhos,
prevalece uma ideia de tratamento igualitdrio entre homem/mulher e
partilha das responsabilidades familiares.

2. O Cédigo do Trabalho entrou em vigor em 1/12/03 (art. 3.°, n.°
1, dalei preambular). Contudo, o inicio de vigéncia de alguns nticleos
de normas deste diploma foi protelado para momento ulterior coin-
cidente com a entrada em vigor da legislagio especial para que
remetem (RCT). Um destes conjuntos normativos era precisamente
0 que regula a protec¢io da maternidade e da paternidade (arts. 33.°
a52.°)—art. 3.°,n.°2, eart. 21.°,n.° 2, als. d) e r) da lei preambular,
Assim, até ao momento da entrada em vigor da RCT?, esta matéria
continuou a ser regida pela Lei n.° 4/84, de 5/04 (com a numeragio
e redacgdo constantes do DL n.° 70/2000, de 4/05) ¢ pelo Decreto-Lei
n.° 230/2000, de 23/09 (regulamentagZo do regime de protecgdo da
maternidade e da paternidade). Mesmo apés o seu inicio de vigéncia,
mantém-se em vigor os arts. 3.°a 8.°¢e 31.° da Lei n.° 4/84, de acordo
com o art. 10.,°, n.° 2, da RCT.

" Giovannt NicoLint, Manuale di diritto del lavoro,3 P ed., Giuffre, Mildo, 2000, p. 171.
# De acordo com o art. 3.°, o periodo de vacatio legis é de 30 dias.
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3. O CT prevé também o alargamento do &mbito de aplicagdo dos
preceitos legais relativos 4 proteccio da maternidade e da paternidade
a relagho juridica de emprego piiblico que confira a qualidade de
funciondrio ou agente da Administracio Publica (art. 5.° da lei
preambular), salvaguardando o disposto em legislagao especial®.

4. Passemos, entiio, ao estudo do direito positivo portugués constan-
te do CT e da respectiva RCT. Esta anglise serd desenvolvida em trés
momentos distintos: numa primeira fase anterior & prépria celebragio
do contrato de trabalho (acesso ao trabalho), num segundo momento
apés a conclusio deste negécio juridico e durante a sua execucio
(condi¢bes de trabalho) e, finalmente, no momento da sua cessagdo.

§ 2.° Acesso ao trabalho
1. Informacdes relativas ao estado de gravidez

Na tentativa de assegurar uma igualdade de tratamento entre
homens e mulheres no acesso ao emprego, o legislador, na sequéncia
da Directivan.® 76/207/CEE, do Conselho, de 9/02/76'°, considerava,
em principio, inadmissiveis referéncias ao estado civil, familiar,
devendo incluir-se aqui uma eventual gravidez da mulher (art. 3.2, n.°
1, do DL n.° 392/79, de 20/09). Estes factores nio podiam, em regra,
ser relevantes na decisdo de contratar ou nio contratar, pelo que
eventuais perguntas relacionadas com estas questdes também nio
seriam, em principio, legitimas.

Este diploma foi revogado apés o inicio de vigéncia da RCT",
Todavia, a mesma solucdo manteve-se no art, 23.°, n.° 1,do CT, e,

? Ver, a este respeito, os arts, 107.° ss. da RCT.

®Vd.oart.2.°,n.°1,desta Directiva, 0 qual se manteve inalterado na Directivan.* 2002/
{13/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23/09/02, que procedeu & moedificacio
da primeira,

" Cf.art. 21.°,n.° 2, al. ¢), da lei preambuiar.
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especialmente, no art. 17.°, n.° 2, ao estabelecer a regra de que o
empregador ndo pode exigir ao candidato a emprego ou ao trabalha-
dor informacdes relativas 4 sua satide ou estado de gravidez'.
Admite-se uma excepgdo, que deve ser restritivamente interpretada'?,
dependente do preenchimento cumulativo de vérios requisitos: por
um lado, a verificacfo de «particulares exigéncias inerentes & nature-
za da actividade profissional» que o justifiquem,; por outro, a entrega
ao trabalhador ou candidato da fundamentago escrita de tal exigén-
cia; e, por fim, a intermediagéo de um médico a quem sdo prestadas
essas informacdes e cuja comunicacio ao empregador se encontra
estritamente limitada 4 existéncia ou a falta de aptidéio para desempe-
nhar a dita actividade'. Em relagfio ao estado de gravidez, trata-se
sobretudo de assegurar que o exercicio da actividade ndo vai afectar
a fungdo genética ou a satde do nascituro', embora o alcance pritico

"2 Mesmo antes do inicio de vigéncia do CT, este entendimento ja era partilhado na
doutrina — cf. Teresa CoELHO MOREIRA, op. cit., pp. 174 ss. J4 defendia, acertadamente, a
autoraque amulheringuirida sobre o seu estado de gravidez tinha o direito de ndo responder
edeoocultar, «podendo mesmo responder falsamente quando perguntada pelo empregador
sem que possa considerar-se que existiu o incumprimento de um dever pré-contratual, e
consequentemente, que haja culpa in contrahendo». Esta regra sofre excepgdes caso ao
trabalho a realizar corresponda uma tarefa condicionada ou proibida durante a gravidez.
Outra interpretagio esvaziaria o principio da nfo discriminagio no acessc ao emprego.

13 Parece ser também esta a opinio deGUILHERME DAY, in AAVV,Cddigo do Trabalho
anotado, 3.* ed., Almedina, Coimbra, 2004, p. 107, ao defender que «... apenas em casos
muito excepcionais [ ...] poderdo ser exigidas ao trabalhador informagBes relativas ao seu
estado de satide ou gravidez».

" Este 1iltimo requisito, presente no n.° 3 do art. 17.°, ndo constava da proposta de lei,
tendo surgido para ultrapassar a declaragdo de inconstitucionalidade da norma (acérdao n.”
306/93, de 25/06/03), ao violar o principio da proporcionalidade na parte em que permitia
oacesso directo por parte do empregador a tais informagdes. Defende a constitucionalidade
do preceito, Luis GoNGALVES Da S1Lva, «O Cédigo do Trabalho face & Constituighos, in
Estudos de Direito do Trabalhe, vol. 1, pp. 40 ss. Didvidas quanto 3 compatibilizagio
constitucional sA0 suscitadas por JULIo GoMES € RAQUEL CaRvALHO, «Cddigo do Trabalho
— a (in)constitucionalidade das normas relativas 2 repeti¢@o do procedimento disciplinar &
A reintegrac@o», Questdes Laborais, n.° 22,2003, p. 222

15 Por exemplo, em servigos de radiologia — cf. GuiLHERME DraY, in AAVY, Cddigo do
Trabalho anotado, cit., p. 107.
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deste preceito seja em grande medida esvaziado pela jurisprudéncia
do TJCE que analisarei infra.

2. Testes e exames médicos

No que respeita a testes e exames médicos, estabelece o art. 18.°,
n.° 2, do CT, que o empregador nfio pode «exigir & candidata a
emprego ou 2 trabalhadora a realizacfio ou apresentagdo de testes ou
exames de gravidez». Ndo se admite, aqui, qualquer excepgio.

3. Consequéncias da violacdo dos preceitos legais

A violagdo destes preceitos, além de justificar uma desobediéncia
legitima do trabalhador ou do candidato a emprego, constitui o
empregador numa contra-ordenagiio muito grave (art. 641.°,n.° 1, do
CT).

Pode ainda haver lugar a responsabilidade civil, sendo passiveis
de indemnizacdo ndo s6 os danos patrimoniais mas também os nio
patrimoniais (art. 26.° do CT)'S. A este respeito, o TJCE" afirmou que
«quando a sangio escolhida pelo Estado-membro se insere no Ambito
da responsabilidade civil do empregador, a violagéo da proibicao de
discriminagdo deve ser suficiente para desencadear, sé por si, a
responsabilidade total do seu autor, sem que possam ser invocadas as
causas de excluséo previstas pelo direito nacional». Do mesmo modo,

16 Relativamente 4 obrigagdio de indemnizar o candidato a emprego discriminado, vd.
GuILHERME MACHADO Dray, O principio da igualdade no direito do trabalho — Sua
aplicabilidade no dominio especifico da formacéio de contratos individuais de trabalho,
Almedina, Coimbra, 1999, p. 286; idem, «Autonomia privada e igualdade na formagio e
execugdo de contratos individuais de trabalbo», in Estudes do Instituto de Direito do
Trabalho, vol. ], Almedina, Coimbra, 2001, pp. 83 ss. Sobre o dano especifico da perda de
«chance», cfr. o estudo de JuLlo Gomes, «Dano da perda de chance», in Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Castanheira Neves (no prelo).

" Ac6rddo de 8/11/90, processo C-177/88, que opde Elisabeth Dexker a Stichting
Vormingscentrum voor Jong Volwassenen (CJ, 1990, pp. 3941 ss.).
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nega-se a subordinagio da responsabilidade 4 prova da culpa do seu
autor.

4. Exclusdes ou restri¢des ao acesso ao emprego de um candi-
dato ou trabalhador em razio do respectivo sexo

4.1 Nos termos do art. 27.° do CT, em regra, «[tJoda a exclusio ou
restri¢io de acesso de um candidato a emprego ou trabalhador em
razao do respectivo sexo a qualquer tipo de actividade profissional
[...] constitui uma discriminaco em fungio do sexo».

4.2 Todavia, este principio encontra excepgdes previstas e regu-
ladas na lei. A primeira encontra-se no art. 30.° do CT'"® o qual proibe
ou condiciona o acesso a actividades que possam implicar riscos para
0 patriménio genético. Este preceito apresenta um ambito de aplica-
¢do mais amplo do que a lei anterior, uma vez que se refere a
protecgio do patriménio genético quer do trabalhador, quer dos seus
descendentes, designadamente nascituros ou mesmo concepturos. Os
arts. 41.° ss. da RCT disciplinam a proibi¢io ou o condicionamento
de determinados trabalhos que possam implicar riscos para a fungdo
genética do trabalhador ou seus descendentes, atendendo ao grau de
exposi¢do a determinados agentes (fisicos, quimicos ou biolégicos)
no local de trabalho e respectivo perigo. Remete-se para lista a
elaborar pelo ministério responsavel pela saiide'?,

** Corresponde, com alteragdes, ao art. 8.° do DL n.° 392/79, de 20/09. A expressio
«funggio genética» foi substituida por «patriménio genético.

"?Esse tipode actividades encontrava-se definido, designadamente, na Portarian.® 186/
/73, de 13/03, que proibia s mulheres a utilizagdo e manipulagao frequente de certas
substancias téxicas ou o exercicio de algumas actividades que envolviam certas condigdes
de risco, o que suscitava problemas de constitucionalidade e de compatibilidade com o
direitocomunitdrio, uma vez que ndo se fazia dependertais limitagdes do estado de gestagéio
ou da maternidade, mas do simples facto de pertencer ao sexo feminino. Cf. PEDRO ROMANG
MaRTINEZ, «Igualdade de tratamento no direito laboral — A aplicagdo da Directiva 76/207/
/CEE em Portugal», Direito e Justica, vol. XI, 2, 1997, p. 89; CarariNa CARVALHO,
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A segunda excepgio aparece tratada no art. 49.° do CT e dirige-se
especificamente as trabalhadoras grdvidas, puérperas ou lactantes,
atribuindo-lhes um direito a especiais condigdes de seguranca e satide
nos locais de trabalho®,

As normas contidas nos n.* 2 ¢ 3 transpdem o art. 4.° da Directiva
n.° 92/85/CEE, de 19/10. Sempre que estejamos perante actividades
susceptiveis de apresentarem um risco especifico de exposicio das
trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes, a agentes, processos
ou condigGes de trabalho perigosos, o empregador tem de cumprir
algumas injun¢des em matéria de avaliagdo e informagdo. Num
primeiro momento, deve realizar uma avaliagdo da natureza, grau e
durag@o da referida exposigao, com o intuito de determinar a existén-
cia de qualquer risco para a seguranga ou satide daquelas trabalhado-
ras € as repercussdes sobre a gravidez ou amamentagdo. Num
segundo momento, o empregador tem de informar, por escrito, as
trabalhadoras dos resultados dessa avaliagdo ¢ de eventuais medidas
de proteccio a tomar.

Na hipétese de os resultados da avaliagdo revelarem a existéncia
de riscos para a seguranga ou satde das trabalhadoras grdvidas,
puérperas ou lactantes ou repercussdes sobre a gravidez ou amamen-
tagio, surge uma terceira obriga¢io a cargo do empregador que
consiste em tomar as medidas necessérias para evitar a exposico
daquelas aos mesmos. Esta solugdo resulta do art. 5.° da Directiva n.°
92/85/CEE, de 19/10, e encontra-se consagrada no n.° 4 do art. 49.°
do CT. Qual o teor destas medidas? Em primeiro lugar, deve tentar
adaptar temporariamente as condigdes de trabalho. Se esta alteracfo
for impossivel (técnica ou objectivamente), excessivamente demora-

«Consideragfes sobre o estatuto juridico- laboral da mulher», in IV Congresso nacional de
direito do trabalho, org. por Ant6nio Moteira, Almedina, 2001, pp. 122-133. A Portarian.®
229/96, de 26/06 — que derrogou e revogou algumas normas da Portaria supra referida —
fixou os agentes, processos e condigdes de trabalho proibidos ou condicionados is mulheres
grévidas, puérperas e lactanies, Ambos os diplomas foram revogados expressamente com
aentrada em vigor da RCT, nos termos do seu art. 10.°, n.° 1, als. aee).

* Corresponde ao art. 21.° da Lei n.° 4/84, de 5/04.
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da ou onerosa, devem ser atribuidas a trabalhadora outras funcdes
compativeis com o seu estado e a sua categoria. Se também a
modificacdo funcional ndo for vidvel, pelas mesmas razdes, a
trabalhadora serd dispensada do trabalho durante todo o tempo
necessdrio a protecgiio da sua seguranga ou satide. O art. 5.° da
Directiva n.* 92/85/CEE impde ainda que as razdes invocadas pelo
empregador para recusar a alteracdo das condig¢des de trabalho ou
de fungdes sejam devidamente justificadas. A dispensa do trabalho
nunca pode ser motivada pelo interesse do empregador, cabendo-
-lhe a obrigagiio de examinar a possibilidade de adaptar as condi-
¢Oes efou tempo de trabalho ou de afectar a trabalhadora a outro
posto de trabalho?'.

Em caso de dispensa de trabalho, a trabalhadora ndo perde
qualquer direito, sendo esse periodo contabilizado como prestagio
efectiva de trabalho, excepto quanto  retribuigfo [art. 50.°, n.° 1, al.
e). do CT]. Todavia, tem direito a um subsidio, nos termos da
legislacdo da seguranga social (art. 103.°, n.° 1, da RCT).

Para efeitos dos n.** 2 e 6 deste preceito, os arts. 84.°a 88.c da
RCT procedem a uma enumeragiio das actividades condicionadas a
trabalhadoras gravidas puérperas ou lactantes, atendendo 2 exposi-
¢do a agentes (fisicos, biolégicos, quimicos), processos industriais
(v.g. o [abrico de auramina) ou condi¢des de trabalho susceptiveis
de afectar a fungdo genética®. No que respeita ao n.° 5 desta norma,
880 0s arts. 89.°a 95.° da RCT que procedem a uma enumeragio das
actividades proibidas a trabalhadoras grdvidas ou lactantes, aten-
dendo a exposicdo a agentes (fisicos, biolégicos, quimicos), ou a

* Neste sentido, pronunciou-se o TICE (acérdéo de 19/11/98, processo C-66/96, CJ,
1998, pp. 7327 ss.) sobre a incompatibilidade com o direito comunitirio de normas
nacionais que permitem a uma entidade empregadora nio ocupar uma mulher gravida que
néo estd inapta para o trabalho, mandando-a para casa sem lhe pagar a totalidade da sua
retribuigio.

** A enumeragdo destes agentes, processos e condicdes de trabalho atende 2 lista (nfio
exaustiva) constante do anexo I da Directiva n.° 92/85/CEE, de 19/10.
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certas condi¢bes de trabalho como a prestacio de trabalho subter-
rineo em minas®.

4.3 O impedimento ilicito de acesso de um candidato a um
emprego em violagfio do art. 27.° constitui uma contra-ordenacio
muito grave (art. 642.°, n.° 1, do CT)*, podendo o infractor incorrer
em responsabilidade civil tal como referi supra (ponto 3)%.

A infracgdo do art. 30.° do CT constitui uma contra-ordenagio
muito grave (art. 642.°, n.° 1), podendo a decisdo condenatéria ser
objecto de publicidade (n.° 2). A violagdo do disposto nos n.* 1, 2, 4,
5, do art. 49.°, de acordo com a regulamentagio prevista no n.° 6,
constitui uma contra-ordenacio muito grave (art. 643.°, n° 1). Jd a
violagdo do n.” 3 constitui apenas uma contra-ordenacéo grave (art.
643.°, n.° 2).

* A enumeragio destes agentes, processos e condigdes de trabalho atende i lista (ndo
exaustiva) constante do anexo Il da Directiva n.° 92/85/CEE, de 19/10,

* Sendo certo que a Directivan.® 76/207/CEE, do Conselho, de 9/02/76, ndo estabelecia
um sistema sancionatérie para a violagio do principio da igualdade de tratamento,
designadamente nesta fasc de acesso a0 emprego, a interpretagio realizada pelo TICE
apontava para a ideia de que, caso um Estado-membro optasse por sangdes econdmicas,
estas néio podiamser meramente simbélicas, tendo de assumir uma real funcio de dissuasio,
adequagdo e proporcionalidade em relagfio aos danos - vd. Juan CARLOS ARCE, Ef trabajo
de las mujeres en el derecho comunitario, Tirant lo Blanch, Valéncia, 1999, p. 56. As
alteragdes introduzidas no diploma comunitdrio pela Directiva n.” 2002/73/CE. do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 15/12/97, consagraram tal jurisprudéncia no art. 8.°D,
Estanorma prevé anecessidade de os Estados-membros determinarem oregime de sangbes
aplicavel e adoptarem todas as medidas necessdrias para assegurar a sua aplicagdo, sendo
certo que as mesmas «devem ser efectivas, proporcicnadas e dissuasivass.

* Sobre a dificuldade juridica de sustentar a nulidade do contrato celebrado apos a
rejei¢do de candidatos do outro sexc,vd. RoMano MARTINEZ, «Igualdade de tratamento. . .»,
cit., pp. 90-91. Nomesmo sentido, JuLIa CAMPOS, «Igualdade e ndo-discriminacio no direito
do trabalhow, in IV Congresso nacional de direito do trabalho — Memdrias, org. por
Anténic Moreira, Almedina, Coimbra, 2002, p. 313. A exclusdo discriminatéria do
trabalhador também néo gera, na esfera juridica do empregador, a obrigacio de o contratar,
como defende GUILHERME MacHADO Dray, O principio de igualdade no direito do traba-
tho..., cit., p. 286.
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5. Recusa de contrataciio de trabalhadora grdvida para o
exercicio de actividades proibidas ou condicionadas. Validade do
contrato de trabalho celebrado

5.1 Estabelecendo a ponte entre a protecgio da fungfo genética da
mulher e aigualdade entre os sexos no acesso ao emprego, parece-me
relevante uma referéncia ao acérdio do TICE, de 3/02/00, no
processo C-207/98%, Suscitava-se a questdo da licitude da recusa do
empregador em propor a trabalhadora um contrato por tempo inde-
terminado, pelo facto de ela se encontrar griavida e ndo poder assumir
de imediato as fungdes previstas para o lugar em causa, visto as
mesmas comportarem risco de infec¢do e a lei nacional (alema)
proibir a colocagdo de mulheres gravidas em dreas em que fiquem
expostas a influéncia de substincias nocivas?’.

Alguma doutrina nacional jd se pronunciou no sentido de ser licita
a recusa do empregador em contratar uma candidata ao emprego em
virtude de a mesma estar impedida de exercer a actividade, por forca
de normas nacionais que a profbe ou condiciona as mulheres gravi-
das, puérperas ou lactantes nos termos supramencionados, impondo
a trabalhadora o dever de informagfio quanto ao seu estado de
gestante?,

Todavia, esse entendimento dificilmente se compatibiliza com o
direito comunitério, atendendo 2 interpretagdo do TICE®. No aresto

* Silke-Karin MAHLBURG contra Land Mecklenburg- Vorpommern (CJ, 2000, pp. 549ss.).

7 A trabalhadora (S.-K Mahlburg) tinha um contrato de trabalho a termo com o
empregador para o exercicio de funcdes de enfermagem, desde 1994. Em 1995, apds ter
informado o empregador da sua gravidez, apresentou a sua candidatura a dois lugares, por
tempo indeterminado, vagos na estrutura hospitalar para enfermeiras de bloco operatério,
o0s quais se destinavam a ser providos de imediato ou o mais rapidamente possivel.

2 Cf. PauLa MEIRA Lourenco, «Os deveres de informagio no contrato de trabalho»,
RDES, ano XL1V, Janeiro/Junho 2003, p. 60. Um entendimento préximo era seguido pela
jurisprudéncia alema até ao momento da mencionada decisio do TJCE.

# Trata-se do art. 2.°, n.> 1 ¢ 3, da Directiva, do Conselho, n.° 76/207/CEE, de 9/02,
relativa & concretizagio do principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres
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referido, o TICE, utilizando uma argumentagéo recorrente, relem-
brou que uma recusa de contratagio com base em gravidez (ou por
uma causa baseada essencialmente nesse estado) s6 pode ser feita is
mulheres, constituindo por isso uma discriminacio directa em razio
do sexo™.

O problema da qualificacio da desigualdade de tratamento, mo-
tivada pela gravidez, como uma discriminagfio sexual directa ou

no que se refere a0 acesso ao emprego, A formagio e promogao profissionais e is condiges
de trabalho. Apds a alteragiio operada pela Directiva n.° 2002/73/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 23/09, estes preceitos encontram-se no art. 2.°, n.° | e n.° 7.

Convém salientar que os tribunais dos Estados-membros devem interpretar as Teis
nacionais de acordo com as directivas e com a interpretagio das mesmas realizada pelo
TICE - cf. designadamente, Acérdiio Haaga (Processo 32/74, Recueil de Jurisprudence,
1974, pp. 129 e ss.); Acérdio Mazzalai, de 20/05/76 (Processo 111/75, Recueil de
Jurisprudence, 1976, pp. 657 e 35.); Acérdio Von Colson e Kamann, de 10/04/84 (Processo
14/83, Recueil de Jurisprudence, 1984, pp. 1891 e ss.); Acérddo Harz (Processo 79/83,
Recueil de Jurisprudence, 1984, pp. 1921 ess.); Acérdao Kelpinghnis Nijmegen{Processo
80/86, Recueil de Jurisprudence, 1987, pp. 3969 ¢ ss.); Acérdio Marleasing, de 13/11/90
(Processo C-106/89, CJ, 1990, p. 4135),

Alids, no acérddo do TICE, de 5/05/94, processo C-421/92, que desenvolverei infra,
uma das partes invocou a impossibilidade de aplicagio da Directiva n.* 76/207/CEE pora
mesmanao produzir efeito directo num litigio que opie pessoas de direito privado, uma vez
que o TJCE ainda nfio reconheceu o efeito directo horizontal das directivas. Esta argumen-
tagio foi recusada, invecando o tribunal tratar-se apenas de uma interpretagéo de uma
Directiva transposta para o ordenamento jurfdice do Estado-membro, sendo certo que o
drgo jurisdicional nacional é obrigado a uma interpretagdo ¢ aplicagfio conformes is
exigéncias do direito comunitirio. Sobre este problema, vd. ChrisTINE BocH, «Case law —
case C-32/93», Common Market Law Review,vol. 33, 1996, pp. 562 ss. Em sentido similar,
afirmou o TICE (acdrdio de 16/12/93, processo C-334/92) que «quando um 6rgéo
jurisdicional nacional interpretae aplica o direito nacional, deve presumir que o Estado teve
a intengo de cumprir plenamente as obrigagGes que decorrem da directiva em cansas.

* J& num acdrddo de 8/11/90, processo C-177/88, que opbe Elisabeth DEekkeR a
Stichting Vormingscentrum voor Jong Volwassenen{CJ, 1990, pp. 3941ss.), 0 TICE tinha
decidido que «uma recusa de contratagio por motivo de gravidez sé pode ser oposta as
mulheres e constitui, assim, uma discriminacio directa em razdo do sexos. O argumento
invocado para afastar a existéncia de discriminagfio sexual, traduzido no facto de o
empregador ter contratado outra mulher para aquele posto de trabalho, foi afastado pelo
TICE, dado que a primeira trabalhadora teria sido contratada se nfio estivesse gravida —o
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indirecta®' afigura-se essencial, até porque alguma doutrina entende
que a verdadeira razdo da desigualdade se fundamenta aqui nio
directamente na gravidez, mas sim na proibigio legal de prestacdo de
trabatho associada a este estado®?. A qualificagdo da discriminagio
fundada na gravidez como directa conduz 3 inadmissibilidade de
justificagdes de tratamentos diversos fundamentados neste estado e
néo permite o recurso a critérios de comparagfo®. Jd nas hipdteses de
discriminagio indirecta afigura-se insuficiente o efeito desigual da
medida, uma vez que a mesma pode ser objectivamente justificada,
desde que respeite a proporcionalidade dos meios utilizados para
atingir um fim legitimo.

No acérdio, o TICE acrescentou ainda que «a protecgio garantida
pelo direito comunitario & mulher durante a gravidez e apds o parto
néo pode depender da questiio de saber se a sua presenga, durante o
periodo comrespondente a maternidade, € indispensdvel ao bom
funcionamento da empresa», sob pena de privar os preceitos da
Directiva de qualquer efeito atil. O érgéo jurisdicional explica que «a
aplicacdo das disposigdes relativas a protec¢ao da mulher gravida néo
pode ter como consequéncia um tratamento desfavoravel no que
respeita ao acesso ao emprego...», ndo permitindo ao empregador
recusar a celebrag@o do contrato em virtude de néo a poder colocar de

motivo darecusa baseava-se na gravidez, logo a decisfio estava directamente ligada ac sexo
da candidata. Como afirmou a Comissiio, determinante € 4 razio subjacente 4 recusa de
contratar & ndo a existéncia de homens & mulheres candidatos ao emprego.

1 Sobre o alcance destes conceitos, vd. infra.

2 Alguma doutrina salienta, como verdadeira causa da discriminagio, a legislagio
nacional dos Estados-membros que profbe, durante a gravidez, o desempenho de certas
actividades, do trabalho nocturno, etc. Cf. CarisTiNE Bocw, op. cit., p. 558, nota 38. Uma
afirmagdo similar € proferida por JEan Jacqmav («Pregnancy as grounds for dismissal»,
Industrial Law Journal, vol. 23, 1994, n." 4, p. 356) a propdsito do caso DEKKER em que o
motive da discriminacio reside na legislagdo nacional referente as prestagdes sociais em
caso de doenca.

# Cf. MicueL RopriGuez-PINERD, «Discriminacidn por razén de sexo y embarazo de la
trabajadora»,Relaciones Laborales, 1991, 1, p. 5;JEAN JaCQMAIN, op. cit..p. 357.;CHRISTINE
BocH, op. cit, p. 557.

54

DOUTRINA

imediato no posto de trabalho. Essa proibicio s6 produz efeitos
durante um periodo de tempo limitado relativamente & duracgio total
do contrato. Tendo sido levantado o problema das consequéncias
financeiras para o empregador de tal op¢do, o TICE alegou que estas
ndo sdo relevantes para recusar a contratagdo®. Como salientou o
advogado-geral SacGi0*, «a igualdade de tratamento entre homens e
mulheres [...] representa um principio fundamental do ordenamento
juridico comunitério que nfio pode sofrer restri¢Ses em consideragio
a esse tipo de exigéncias».

E certo, como afirmam alguns autores, que o «método tradicional
comparativo» para identificar préticas discriminatérias € posto em
causa quando se trata da gravidez, pois ndo existe qualquer termo de
comparagao com o sexo masculino. Explana CHrisTINE Bocu® que o
tratamento desfavordvel de uma mulher em virtude de uma gravidez
pode, em abstracto, ser perspectivado por trés vias diferentes: negan-
do, em qualquer caso, a possibilidade de haver discriminacio, admi-
tindo que esse tratamento possa ser fundamento de discriminagdo
consoante as circunstincias do caso concreto ou, entio, consideran-
do-o sempre discriminatério.

* A mesma ideia j4 tinha sido afirmada pelo TICE no acérdio DEKKER, supracitado,
Neste, o empregador, para recusar a contratagio, invocou que a circunstincia de a
trabalhadorz j4 se encontrar gravida nesse momento nfio permitia o reembolso, por parte
do seu Segurador, dos subsidios que estava obrigado a pagar-lhe durante a licenca de
maternidade. Assim, ficariaimpossibilitado financeiramente de contratar um substitutivo
durante a sua auséncia, sofrendo uma perda de efectivos. Concluin o TICE que «uma
recusa de contratagiio devida as consequéncias financeiras de uma auséncia por motivo
de gravidez deve considerar-se baseada essencialmente no facto da gravidez» e, portanto,
discriminatéria. A circunstineia de se qualificar a discriminagfio como directa é determi-
nante, pois afasta a admissibilidade de uma justificagdio objectiva e proporcional (vd.
infra).

Entre nés, o preblema suscita-se com menos acuidade do que no Reino Unido, uma vez
que as prestagdes remuneratdrias inerentes & maternidade séo suportadas pela Seguranca
Social.

* ConclusBes no processo C-207/98, CJ, 2000, p. 549.

% CHrIsTINE BocH, ap. cit., p. 554.
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A questdo determinante para o TICE consiste em saber se o motivo
essencial da recusa da contratagdo se aplica indistintamente aos
trabalhadores dos dois sexos ou se, pelo contrdrio, ele se aplica, de
forma exclusiva, aum dos sexos. Como a gravidez é privativa do sexo
feminino, conclui que um tratamento diferenciado assente neste
elemento € sempre discriminatério.

Nestes termos, uma interpretacio don.° 2 do art. 23.°do CT¥", com
0 intvito de excluir a existéncia de discriminag#o sexual, que permita
a sua aplicagdo a situagdes similares 4 acabada de descrever, violaria
o direito comunitdrio.

5.2 Outra questdo intimamente ligada a esta prende-se com a
apreciagfio da validade do contrato de trabalho celebrado com uma
trabalhadora grdvida, puérpera ou lactante para actividades que lhes
estéio proibidas ou condicionadas por forca da lei.

Também neste dominio se¢ defendeu, entre nds, a nulidade do
contrato de trabalho por ser contrério 4 lei (art. 280.° CC)* ou por
violar norma imperativa (art. 294.° do CC)¥.

Todavia, esta solugio também se afigura dificilmente compativel
com o direito comunitdrio, atendendo 2 interpretacio realizada pela
jurisprudéncia. Analisemos entio um caso sujeito 3 apreciacio do
TICE, cuja sentenga seguiu um caminho oposto ao da doutrina
supracitada®. Este 6rgdo jurisdicional foi chamado a pronunciar-se

¥ Nos termos deste preceito, «[n]ao constitui discriminagio o comportamento baseado
nuim dos factores indicados no niimero anterior, sempre que, em virtude da natureza das
actividades profissionais em causa ou do contexto dasua execucio, esse factor constitua um
requisito justificdvel e determinante para o exercicio da actividade profissional, devendo o
objectivo ser legitimo e o requisito proporcionals.

* Assim, PauLa MEIRA LOURENCO, op. cit.,p. 111, embora a autora parega pressupor que
a trabalhadora «ocultou» esse facto.

* Este era o entendimento da doutrina e jurisprudéncia alemds dominantes que
aplicavam o art. 134, do Biirgerliches Geserzbuch (BGB).

* Acérdzode 5/05/94, processo C-421/92, que opde GabrieleHABERMANN-BELTERMANN
ao Arbeiterwohifahrt, Bezirksverband NDB./OPF., CJ, 1994, pp. 1657 ss.
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quanto a seguinte factualidade: foi celebrado um contrato de trabalho
por tempo indeterminado entre uma trabalhadora ¢ um empregador
para prestagdo de uma actividade que devia ser efectuada exclusiva-
mente durante a noite, ignorando ambos a gravidez da trabalhadora.
Depois de conhecida a mesma, o empregador alega a nulidade do
contrato invocando uma norma do ordenamento juridico nacional
(alemo) que proibe as mulheres grividas e que amamentam de
trabalhar a noite’! e a anulabilidade por erro quanto as qualidades
essenciais da trabalhadora®,

Também aqui o problema reside em determinar se a razio essen-
cial da invalidade do contrato se aplica indistintamente aos trabalha-
dores de ambos os sexos ou, pelo contrdrio, somente a um deles.
O TJCE considerou evidente que tratando-se de uma «ruptura contra-
tual» motivada pela gravidez da trabalhadora apenas diz respeito as
mulheres, constituindo uma discriminacdo directa baseada no sexo.
Assim, entendeu que a Directiva n.° 76/207/CE (arts. 2.5, n." le 7 ¢
3.°, n.° 1¥) ndo permite que este contrato seja declarado nulo, nem
mesIno que possa ser invocada a sua invalidade com base em erro do
empregador, sobre as qualidades essenciais da trabalhadora, ocorrido
no momento da celebragio do contrato™. A anulagio fundada em erro

U Art. 8. da Murterschutzgeserz,

** Bsta solugio também era admitida por alguma doutrina espanhola anterior is mais
significativas decises, nestamatéria, do TICE —cf. MANUEL ALonso OLEA, «Resolucién de
contrato de trabajo en periodo de prueba y discriminacién por razén de embarazo», Revista
Espaiiola de Derecho del Trabajo, n.* 36, Outubro/Dezembro de 1988, p. 620.

“0s n.” dos arts. correspondem & verséio da Directiva apds a mencionada modificagio
introduzida pela Directiva n.° 2002/73/CE.

* Qutro tem sido o entendimento partilhado por parte da nossa doutrina ac admitir que
aomissée por parte de una trabalhadora acerca da sua gravidez, quando esta a impossibilita
de desempenhar a sua actividade (v.g, bailarina, actriz, modelo, hospedeira), possa
constituir, dependendo das circunstincias do caso, um erro sobre a base do negécio ou sobre
a qualidade da pessoa ou dolo omissivo. Cf. HeinricH EwALD HORSTER, A parte geral do
Codigo Civil portugués — Teoria geral do direito civil, Almedina, Coimbra, 1992, p. 573,
nota 72;Pepro RoMano MARTINEZ, Direito do trabalho, cit.,p. 399; PAuLA MEIRA LOURENCO,
op. cit., pp. 116 ss. Esta iltima autora opta preferencialmente pela anulabilidade com
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relativo a uma qualidade essencial inerente & trabalhadora, quando
essa qualidade € precisamente a gravidez, implica necessariamente
que somente as mulheres se possam encontrar em tal situacio.
Tratando-se de um contrato por tempo indeterminado, a proibi¢io de
prestagdo de trabalho nocturno pelas mulheres gravidas sé produz
efeito por um periodo limitado, em comparagio com a duragio total
do contrato, pelo que admitir que o contrato pudesse ser declarado
invélido com base no impedimento temporirio da trabalhadora
gravida de efectuar o trabalho nocturno seria contrario ao objectivo
de protecgdo da Directiva e privaria de efeito Wtil algumas das suas
disposigdes. Como analisa o advogado-geral TESaUR0G™, a declaragio

fundamento em dolo omissivo, radicalizando depois o seu pensamento de forma a negar a
possibilidade de gozo da licenga por maternidade & trabalhadora que omitin ou deu
informagdes falsas acerca do seu estado para, apds o inicio da actividade profissional,
reivindicar a referida licenca. Este entendimento viola diametralmente o direito comunitd-
rio, pelos motivos desenvolvidos no texto, e esquece, em primeiro lugar, que a impossibi-
lidade para o exercicio da actividade & temporiria, em segundo, que uma comunicagéio da
gravidez no momento do recrutamento teria como consequéncia quase incontorndvel a nio
contratago da {rabalhadora. Estar-sc-ia assim a perpetuar e a legitimar uma discriminagio
em fungfo do sexo, impedindo, na pritica, 0 acesso ao emprego de mulheres grividas,
puérperas ou lactantes. Em terceiro lugar, os interesses acautelados pela lcenga de
maternidade néo sfo apenas os da mie, mas igualmente os da crianga.

“Nas respectivas conclusdes referentes a este processo(CJ, 1994,pp. 1657ss.) TESAURD
afirma que «a declaragfio de nulidade, na medida em que produz efeitos ex tunc e, por
consequéncia, exactamente o mesmo efeito que um contrato nunca celebrado, equivaleria
arecusa de contratagio. A declaragiio de invalidade do contrato, efectuada por motivo de
erro quanto 4 existéncia da situagio de gravidez, acarretando a cessagfio da relagio de
trabalho com efeitos ex nunc, deveria, pelo contrdrio, ser assimilada ao despedimento».
Embora esta distingiio acabe por néo ter efeitos préticos significativos, uma vez que a
decisfio vai ser 2 mesma em matéria de recusa de contratagio ou de despedimento, recordo
que no direito portugués (¢ também no ordenamento juridico aleméo) a anulacio de um
negdcio juridico produz efeitos retroactivos, embora este regime seja mitigado pelas
normas especiais em matéria de invalidade do contrato de trabalho, aplicdveis & nulidade
e anulabilidade (arts. 115.° ss. do CT). O direito aleméo nio conhece normas de direito
positivo similares s nossas, pelo que essa adaptagdo ao contrato de trabalho tem sido
realizada essencialmente pela jurisprudéncia. Sobre a invalidade do contrato de trabalho,
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de nulidade equivaleria & recusa de contratacéo do trabalhador, logo
as consequéncias ndo poderiam ser diferentes das analisadas no caso
anterior (Mahlburg), néio podendo esta protecgio ser invocada para
impedir a constitui¢do valida de uma relag@o laboral. Acrescenta que
a aplicacdio de normas como esta, em si mesmo legitimas, que
discriminam positivamente*® as mulheres gravidas, puérperas ou
lactantes, com o intuito de as proteger, ndo pode redundar numa
exclusdo das mesmas do mercado de trabalho, sob pena de se
desvirtuar o escopo dos preceitos comunitdrios que as admitem?®’.
«Seria paradoxal [...] que o reconhecimento da fung¢fio social da
maternidade e, em consequéncia, a protecgdo das mulheres gravidas
se efectuasse excluindo-as do mercado de trabalho». A proibicdo da
norma nacional limita-se & afectagdio das mulheres gravidas a um
posto de trabalho nocturno e ndo a sua contratagio®®,

Este entendimento foi reiterado, agora num momento ulterior &
celebragdo do contrato de trabalho, no contexto da proibigio de
discriminagio em fungfo do sexo quanto as condi¢bes de trabalho®.
A trabalhadora gozava uma licenca parental quando propds ao
empregador, por escrito, a reintegragio no respectivo posto de

vd. JuLio GoMES e CATARINA CARVALHO, «Sobre ¢ regime da invalidade do contrato de
trabalho», in If Congresse nacional de direito do trabalho — Memdrias, coord. de Anténio
Moreira, Almedina, 1999, pp. 149 ss.

¥ Sobre o conceito de discriminagdo positiva ou inversa, vd. CaTarINA CARVALHO,
«Consideracdes. ..», cit., p. 148 e bibliografia af citada.

¥ Note-se que esta norma do ordenamento juridico alemio, que proibe a prestagio de
trabalho nocturno as mulheres gravidas, € perfeitamente compativel com o direito comu-
nitério, por forca do art. 2.°, n.* 7, da Directiva n.° 76/207/CEE (alterada pela Directiva n.°
2002/73/CE) e do art. 7.° da Directiva n.° 92/85/CEE. Trata-se de assegurar a realizacdio
substancial, ¢ nde meramente formal, do principio da igualdade.

* Assim, as concluses do advogado-geral Tesauro referentes a este processo (CJ,
1994, pp. 1657 ss., ponto 7). Na nota 8, este advogado refere que o Bundesarbeitsgericht
alterou a sua anterior jurisprudéncia no sentido de agora recusar i entidade empregadora a
anulagio de um contrato de trabalho celebrado com uma mulher grivida, «argumentando
que fora mtencionalmente induzida em erro quanto 4 existéncia da situacio de gravidez».

* Acdrdao do TICE, de 27/02/03, processe C-320/01, CJ, 2003, pp. 2041 ss.
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trabalho, pondo termo & licenga; proposta aceite pelo empregador™,
Um més ap6s o reinicio da actividade, a trabalhadora informou o
empregador de que estava grivida de sete meses. Este Gltimo reagiu
anulando o consentimento que tinha dado para a reintegra¢do com
base em dolo (omissivo) ou erro sobre uma qualidade essencial da
trabalhadora, invocando designadamente proibigdes de trabalho im-
postas pela lei nacional (alemd) que impediam o cabal exercicio das
fungdes de enfermeira. O TICE entendeu que seria incompativel com
a Directiva n.° 76/207/CEE admitir que a entidade empregadora
invalidasse o consentimento para a reintegracdo da trabalhadora no
posto de trabalho pelo facto de estar em erro quanto ao seu estado de
gestante. Se néo podia ter em conta a gravidez da trabalhadora para
recusar a reintegracio no seu posto de trabalho antes do fim da
licenga, por constituir uma discriminagéo directa em funcéo do sexo,
também néo podia invocar erro quanto a esse elemento.

Uma segunda pergunta relevante para se determinar o alcance da
interpretagdo da Directiva realizada pelo TICE serd a seguinte: a
resposta seria a mesma na hipétese de a trabathadora saber que estava
gravida e ndo ter informado o empregador desse facto? O proble-
ma foi suscitado no caso que acabei de mencionar, defendendo o
TICE que a referida Directiva se opde a que a trabalhadora seja
obrigada a informar o empregador do seu estado de gravidez, mesmo
que néo possa desempenhar plenamente a sua actividade em virtude
das proibigdes de trabalho que abrangem determinadas tarefas ine-
rentes a sua fungfo®. Embora, a2 meu ver, pudesse ser procedente a

% Néio parece suscitar diividas a qualificagiio dos requisitos aplicéveis Areintegracio de
um trabalhador que beneficiava de uma licenga parental no seu posto de trabalho como
condigBes de trabalho previstas na Directiva n.° 76/207/CEE [actuais arts. 25n°1,e30,
n.° 1, al. b)].

' Como afirma o advogado-geral Rutz-Jaraso CoLOMER (conclusdes apresentadas em
21/11/02, no processo C-320/01) «as disposicdes da Directiva 76/207 proibem que a
entidade patronal s baseie no facto de a trabalhadora estar grévida para tomar uma decisdo
que prejudique os seus direitos laborais. Em consequéncia, se a gravidez da interessada é
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argumentagéo do governo alemio no sentido de a trabalhadora estar
a actuar em abuso de direito, pois a razdo que a levou a voltar ao
trabalho antes do fim da licenga parental foi receber o subsidio de
maternidade (mais elevado do que aquele que se aufere durante a
licenga) e o respectivo suplemento que ¢ pago pela entidade empre-
gadora.

Num outro caso™, o TICE considerou contrério ao direito comu-
nitdrio um despedimento de uma trabalhadora por causa de gravidez,
quando foi contratada por um periodo determinado, nfo informando
o empregador do seu estado, embora tivesse conhecimento deste no
momento da celebragio do contrato, e ndo estando em condicdes de
trabalhar durante grande parte do periodo de duracdo do referido
negdcio juridico. A argumentagdo invocada pelo empregador no
sentido de que a razio determinante do despedimento ndo foi a
gravidez, mas sim violagio do dever de lealdade, foi rejeitada pelo
Tribunal. Pelo contririo, aceita-se o entendimento de que a trabalha-
dora ndo € obrigada a informar a entidade empregadora do seu estado,
dado que esta dltima ndo tem o direito de ter em consideragio esse
factor no momento da celebragdo do contrato®>. A admissibilidade de

o motivo pelo qual a entidade patronal se recusa a permitir a sua reintegracio na empresa
antes do termo da licenga parental, hd uma discriminaggo directa em razdo do sexo [...1j4
que os requisitos exigidos para a reintegragfio fazem parte das condicBes de trabalho que
devem ser aplicadas do mesmo modo a homens e a mulheres, a0 passo que a gravidez € um
estado que apenas afecta estas Ultimas. Dado que a entidade patronal ndo pode tomar em
consideracdo a gravidez no momento de se pronunciar sobre a reintegragio, sob pena de
cometer uma discriminagao directa emrazio do sexo, o estado da trabalhadora & irvelevante
para a decisfio da entidade patronal, com a consequéncia de a mulher nio ser obrigada a
comunicar-lhe que estd grividas. O advogado-geral TEsaUro, nas suas conclusdes no
fimbito do processo C-421/92, imencionado supra, j4 afirmava que o conhecimento da
gravidez «no momento da constitui¢io da relagdo laboral & desprovido de qualquer
importincia», embora por maioria de razdio se considere ilegitima a invalidagdo de um
contrato de trabatho quando a interessada nao tinha conhecimento do seu estado.

52 Actrdiio de 4/10/01, processo C-109/00.

% Neste sentido, afirma o advogado-geral Ruiz-JaraBo COLOMER {conclusdes apresen-
tadas cem 10/05/01, no processo C-109/00) que «o empregador nio tem legitimidade para
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uma obrigacio de informar o empregador esvaziaria, em grande
medida, o efeito protector do art. 10.° da Directiva n.° 92/85/CEE.
Consequentemente, temos um despedimento baseado na gravidez e,
portanto, discriminatério em razdo do sexo. Este raciocinio aplica-se,
por identidade de razdo, & invocagéo da invalidade do contrato com
os mesmos fundamentos™,

5.3 Uma vez que estas interpretacdes do TICE vinculam os érgios
jurisdicionais internos, o espago virtual de aplicacio do art. 17.%, n.°
2, do CT, no que respeita a prestacio de informacGes relativas a
gravidez de uma trabalhadora ou candidata a emprego, reduz-se
significativamente®. Mesmo que o empregador possa legitimamente
questionar a trabalhadora ou candidata sobre uma eventual gravidez
(pergunta justificada por «particulares exigéncias inerentes a nature-
za da actividade profissional», apds o cumprimento do requisito
formal e do recurso a intermediagéo de um médico), ainda assim, na
maioria dos casos, ndo vislumbro consequéncias significativas de-
correntes da ndo prestagio da referida informacfo (ou da prestagio
de informacio falsa).

Com efeito, mesmo que se trate de uma actividade proibida ou
condicionada a trabalhadora griavida, puérpera ou lactante, este
motivo, s6 por si, ndo pode justificar uma recusa em contratar, nem
influenciar negativamente as suas condic¢Ges de trabalho, sob pena
de se desvirtuar o escopo das Directivas comunitarias aoc permitir-
-se que as mulheres sejam desfavorecidas no mercado de trabalho
por causa da sua gravidez. Outro entendimento redundaria numa

perguntar & trabalhadora se estd gravida. O contririo, além de representar uma intromissao
no direito 2 intimidade da trabalhadora, equivaleria a impedir seriamente o acesso ao
mercado laboral da mulher gravidas.

 Partilha este entendimento, MARIA AMPARO BALLESTER PASTOR, El Periodo de prueba,
Tirant lo Blanch, Valéncia, 1995, pp. 52-53

55 Este problemajd foi, de algum modo, antecipado porJean Jacomain, op. cit., pp. 358-
-359, ao confrontar as Directivas comunitarias n.% 76/207/CEE e 92/85/CEE.
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discriminagdo em fun¢do do sexo. Mas se o empregador ndo pode
ter em consideracéo a gravidez da trabalhadora ou da candidata, no
momento da sua contratacio, as informagdes solicitadas a este
respeito sdo irrelevantes, ndo podendo justificar, na hipétese de
serem falsas, uma anulacdo do contrato, uma vez que este elemento
ndo podia ser tido em conta pelo empregador ao tomar a decisio de
contratar ou néo.

§ 2.° Desenvolvimento da relacdo laboral (execugio do contrato
de trabalho)

1. Definic¢io legal de trabalhadora gravida, puérpera ou lac-
tante

A definicfo legal de trabalhadora gravida, puérpera ou lactante
surge no art. 34.° do CT. A Unica alteracdo significativa, relativamen-
te & lei anterior®, prende-se com a ampliagio do conceito juridico de
trabalhadora puérpera, previsto na alinea b). O periodo relevante para
este efeito € alargado (de 98 dias) para os 120 dias imediatamente
ulteriores ao parto.

As definigdes contidas neste preceito concretizam o art. 2.° da
Directiva n.° 92/85/CEE, do Conselho, de 19/10, o qual prevé
somente a necessidade de a trabalhadora informar o empregador do
seu estado, remetendo depois para a legislacio efou préticas nacio-
nais. O legislador portugués, desenvolvendo esta norma comunitéria,
impds o cardcter formal de tal informacio (escrita), devendo a mesma
ser acompanhada da apresentacdo de atestado médico®™’

% Cf, art. 2. da Lei n.® 4/84, de 5/04.

1 J4 o direito alemdo, por exemplo, transpds o preceito comunitirio, impondo &
trabalhadora apenas o dever de informar o empregador sobre a sua gravidez e a data
presumivel do parto logo que tenha conbecimento do seu estado. A apresentacfo de atestado
emitido pelo médico ou pela parteira depende de solicitacio do empregador nesse sentido.
Cf. § 5, n. 1, da Mutterschutzgesetz.
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Uma divida pode ser suscitada apds uma leitura atenta do
preceito. Para a ilustrar vou recorrer ao seguinte exemplo: suponha-

mos que uma trabalhadora € despedida no oitavo més de gravidez

sem ter comunicado o seu estado de gestagdo, por escrito, ao
empregador ou sem ter apresentado o respectivo atestado médico,
serd que néo pode invocar a protec¢io resultante deste diploma,
apesar de ser visivel a sua situagéo de gestante’®? Poderia defender-
-se que o incumprimento destes deveres de informagao implicaria
a néo aplicago deste especial regime protector®. Nio me parece,
todavia, que esse entendimento seja aquele que melhor se adapta ao
espirito da lei. Com efeito, a ratio desta exigéncia formal prende-se
com a necessidade de assegurar o conhecimento de tal estado por
parte do empregador, até para lhe facilitar a planificagio do traba-
lho, cuja veracidade € confirmada pelo atestado médico. Assim,
caso ndo seja observada a exigéncia de comunica¢dio escrita e
atestado médico, a solugdo razodvel serd fazer recair sobre a
trabalhadora o énus de provar que o empregador conhecia o seu
estado, aplicando-se ento o regime legal protector da maternidade
e da paternidade®.

2. Conceitos de discriminacéo directa e indirecta e sua aplica-
bilidade as trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes, de-
signadamente em matéria retributiva

2.1 Uma nota introdutdria respeitante ao alcance do conceito de
discriminagfo afigura-se necessdria para uma cabal compreensio das
consideragdes que irei tecer ao longo deste excerto.

* JEAN JACQMAIN, op. cit, p. 358, ao analisar a Directiva comunitdtia, demonstra a
mesma perplexidade, perguntando: «Serd possivel que uma mulher visivelmente grivida
que néo informou o empregador do seu estado ndo seja protegida?»

* Neste sentido, PAuLa MERA LourRENco, ap. cit., p. 137.

#Préximo deste entendimento, JuLio Gomes, «Do uso e abuso do perfodo experimen-
tal», RDES, Agosto/Dezembro 2000, n.° 3 e 4, p. 262.
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A nossa lei adoptou um conceito amplo que, além da discrimina-
¢do directa, também abarca a chamada discriminacdo indirecta,
op¢do primordial para uma real efectivagdo do principio da igualdade
de tratamento entre os sexos aos mais diversos niveis (art. 23.°, n.° 1,
do CT®). A definigao destes conceitos surge no art. 32.°, n.° 2, als. a)
e b), da RCT, seguindo um entendimento consolidado no direito
jurisprudéncia comunitirias®®. A discriminacdo directa assenta na
existéncia de uma norma (legal, regulamentar ou convencional),
critério ou pritica que estabelece um regime diferenciado em fungio
de um dos factores discriminatérios referidos no n.° 1, entre os quais
aparece 0 sexo do trabalhador. J4 na discriminacdo indirecta, a
disposi¢do, critério ou prética, surge com uma aparéncia de neutrali-
dade; mas, sob a aparente igualdade formal, coloca pessoas que se
incluem num dos factores indicados no n.° 1 numa posigio de
desvantagem comparativamente com outras. Nas palavras de Juan
CarLos ARce®™, lidamos com «um elemento ndo proibido e aparente-
mente legitimo que, apesar disso, provoca um impacto adverso no
colectivo mais desfavorecido», produzindo o mesmo efeito perverso
que se pretende eliminar com a discriminacdo directa. No se exige
qualquer intengo discriminatéria ou culpa por parte do emprega-
dor®. Este pode, contudo, demonstrar o cardcter adequado e neces-

®' A proibigio das priticas discriminatdrias indirectas era referida, de forma expressa,
no contexto da discriminagio em fungédo do sexo, no art. 3.2, n.° 1, do DL n.* 392/79, de 20/
/09, enoart. 2.°do DL n.° 105/97, de 13/09. Agora, alargou-se explicitamente o seu dmbito
a todos os factores de discriminagao.

€ Estas defini¢Bes identificam-se com as que encontramos no art, 2.°, n° 2,-das
Directivas n.” 76/207/CEE (ap6s a alteraciio operada pela Directivan.° 2002/73/CE), n.° 97/
/80/CE, n.° 2000/43/CE, n.° 2000/78/CE. '

© Op. cit., pp. 25 . Sobre esta teoria e sobre o conceito de discriminagio indirecta, veja-
-se tambérnMaria MANUELA Mala DA SILVA, «A discriminagfio sexual nomercado de trabalho
~ Uma reflexdo sobre as discriminagGes directas e indirectas», Questdes Laborais, n.° 15,
2000, pp. 88 ss. e, da mesma autora, A discriminacdo sexual no mercado de trabalho — As
questdes mais polémicas, 1999, Porto, pp. 17 ss. e Giovann NICOLINL op. cit., pp. 149 e 158.

# Cfr. CHrisTINE Bocw, op. ¢it., p. 557.
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sario de tal disposigfio, critério ou prdtica, justificada por factores
objectivos ndo relacionados com o sexo, com observéncia do princi-
pio da proporcionalidade dos meios para os atingir. Tal justificacdo
jando serd admissivel, como referi, se se tratar de uma discriminagfo
directa.

2.2 Estes conceitos de discriminagfio vio assumir importancia
decisiva no dmbito da protecgio da trabalhadora gravida, puérpera ou
lactante, pois, como referi supra no contexto do acesso ao emprego,
0 TICE entende que um tratamento laboral distinto fundado no estado
de gestante, parturiente ou lactante ndo pode ser oposto sendo as
mulheres e, consequentemente, constituird uma discriminagao direc-
ta fundada no sexo®.

Poderia dizer-se que esta qualidade de gestante ndo é aplicdvel a
todas as mulheres, pelo que a discriminag¢fo ndo resultaria unicamen-
te do sexo, mas de um elemento adicional; ou mesmo que este
entendimento conduz a um tratamento distinto entre as préprias
mulheres consoante estejam ou nfio gravidas, uma vez que ndo existe
«um equivalente masculino a uma mulher grivida», pelo que ndo
poderia existir discriminagfio por comparagdo com um homem®,

O TICE entende, como mencionei, que a qualificagio da discrimi-
nagao como directa depende de saber se a razdo que a justifica se
aplica indistintamente aos trabalhadores de ambos os sexos ou
somente a um deles, sendo a gravidez exclusiva de um dos sexos.

Este entendimento nfo se restringe ao aAmbito do acesso ao
emprego; abarca diferengas de tratamento relativas as condi¢des de
trabalho e & prépria cessagéo do contrato®. Neste sentido, entendeu

* Vd. Maria AmpPar0 Baviester Pastor, La Ley 39/1999 de conciliacion de la vida
Samiliar v laboral: una correccion de errores com diez afios de retraso, Tirant lo Blanch,
Valéncia, 2000, p. 19.

# Cf. MicueL RobriGuez-PIRERO, ap. cit., p. 3.

" Em relagdo & aplicacdo deste principio em matéria de cessacio do contrato de
trabalho. vd. infra.
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o TJCE® ser incompativel com a Directiva n.° 76/207/CEE, a
privagdo de uma trabalhadora do direito de ser objecto de uma
classifica¢d@o anual dos trabalhadores realizada pelo respectivo supe-
rior hierdrquico por causa da auséncia durante perfodo prolongado,
motivada pelo gozo de uma licenga por maternidade. Em consequén-
cia, a trabalhadora ndo pdde beneficiar de uma promogéo profissio-
nal, nem do correspondente acréscimo remuneratdrio anual. Afirmou
aquele 6rgdo jurisdicional que este tratamento desfavordvel no que se
refere as condigdes de trabalho, porque baseado na gravidez e
subsequente licenca de maternidade, constitui discriminagfio directa
em fungao do sexo, visto que, se ela ndo tivesse estado gravida, esse
direito ndo poderia ter-lthe sido recusado.

Assim, vemos que as trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactan-
tes, gozam de uma dupla tutela laboral: um nivel de proteccao geral
decorrente da proibicdo de discriminagdes em razdo do sexo (arts.
22.° ss. do CT e respectiva RCT) e uma tutela mais especifica
proporcionada pelo regime juridico constante dos arts. 33.° e seguin-
tes do CT e respectiva RCT®,

2.3 O conceito de discriminagio vai assumir importincia decisiva
no dmbito da igualdade retributiva™ entre trabalhadores de ambos os
sexos para um trabalho igual ou de idéntico valor” prestado 4 mesma
entidade patronal (art. 28.° do CT).

% Cf. acordao de 30/04/98, processo C-136/95, CJ, 1998, pp. 2011 ss.

® Esta dupla tutela ¢ imposta pelo préprio direito comunitdrio, a nivel geral, pela
Directiva n.° 76/207/CEE e a nivel especial pela Directiva n.° 92/85/CEE. Cf. conclusdes
do advogado-geral Tizziano, no processo C-438/99 (CJ, 2001, p. [-6913).

™ Embora este conceito nao serestrinja de modo algum  vertente retributiva do principio
daigualdade entre os sexos. Alids, como salientaMANUELA Maia Da SiLva, «A discriminagio
sexual...», cit,, p. 93 «o0s requisitos de acesso ao emprego s30 muito susceptiveis de serem
marcados por discriminagfio indirecta, na medida em que se podem utilizar critérios que,
aparentemente inofensivos, podem gerar resultados discriminatérios».

" Qart. 119.° TCE, versiio do art. 141.° anterior ao Tratado de Amesterdao, utilizava
oconceitorestrito de «trabalhoigual», expresséo que foi ampliada abarcando agora também
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A proibi¢do de discriminagio a nivel retributivo deve abarcar nio
80 a retribuig@o base (vd. art. 250.°), mas também outras prestacdes,
em dinheiro ou em espécie, pagas pelo empregador em razio do
trabalho, que ndo se enquadram num conceito de retribuigiio em
sentido técnico.

O DL n.° 392/79 continha, no art. 2.°, al. ¢), uma definiciio do
conceito de remuneragio como «toda e qualquer prestagéo patrimo-
nial a que o trabalhador [tem] direito por forga do contrato individual
de trabalho, com ou sem natureza retributiva, feita em dinheiro ou em
espécie...», seguindo-se uma enumeragio exemplificativa’™.

A RCT néo contém uma norma de conteldo equivalente. Todavia,
uma visdo ampla deste conceito impde-se, desde logo, por forga do art.
141.° do TCE®, conjugado com a interpretacfio extensiva do mesmo,
realizada pelo TICE. Este 6rgéo tem considerado retribuicfio todas as
prestagdes, em dinheiro ou espécie, actuais ou futuras, realizadas, ainda
que indirectamente, pela entidade patronal ao trabalhador em virtude

o trabalho de valor igual. Esta dupla terminologia foi adoptada pela Directiva n.° 75/117/
/CEE (art. 1.9,

Os conceitos de trabalho igual ou de igual valor encontram-se no art. 32.°, n.° 2, als. ¢)
e d}, da RCT, transpondo estas disposigbes comunitdrias. Trabalho igual ¢ aquele que é
prestado ao mesmo empregador quando as funges desempenhadas sio iguais ou objecti-
vamente semelhantes, em natureza, qualidade e quantidade. O trabalho ¢ de valor igual
quando, sendo prestado ao mesmo empregador, corresponde a um conjunto de fungdes
«consideradas equivalentes atendendo, nomeadamente, 4s qualificacdes ou experiéncia
exigidas, is responsabilidades atribuidas, ao esforgo fisico e psiquico e 3s condigBes em que
o trabalho é efectuadox. Quanto ao problema da determinago do «valor do trabalhos, vd.
Maria Do Rosario PaLma Ramarbo, «[gualdade de tratamento entre trabalhadores e
trabalhadoras em matériaremuneratéria: a aplicacio da Directiva 75/117/CEem Portugal»,
ROA, Janeiro de 1997, pp. 173 35.; MANUELA MAIA DA SiLva, «A discriminacio sexual ., »,
cit., pp. 99 ss.

** Esta nogo ampla também podia ser encontrada no art. 3.°, al. ), do DL n° 426/81,
de 18/11, que veio alargar o regime previsto no DL n® 392/79 & administragio piblica.
A enumeragiio exemplificativa deste dltimo diploma contemplava outras situagdes como as
despesas de representagéo.

? Corresponde, apds o Tratado de Amesterdio, ao antigo art. 119.° do TCE.
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do emprego deste tltimo, designadamente, gratificacdes, indemniza-
¢bes por despedimento, beneficios resultantes de regimes de pensdes
complementares ¢ certas pensdes substitutivas ndo complementares,
compensagOes complementares aos subsidios de desemprego™,

O que foi dito ndo significa que ndo possa existir um tratamento
retributivo diferente e nfio discriminatério. Simplesmente, nos ter-
mos do n.° 2 do art. 28.°, as variagdes a este nivel s serfio legitimas
se assentarem em razdes objectivas, comuns a homens e mulheres,
mas nunca baseadas no sexo, como sejam: a maior experiéncia,
antiguidade, produtividade, condigdes especificas de trabalho que
implicam maior perigosidade ou dificuldade.

2.4 Virios problemas tém sido levantados, entre nés, no dominio
especifico das trabalhadoras grividas, puérperas ou lactantes, relati-
vamente a perda de prestagdes retributivas ou equivalentes decorren-

™ Veja-se, entre outros, o caso WoRRINGHAM (ac6rddo de 11/03/81, no processo 69/80)
emque o tribunal qualificou como remuneraco as cotizagdes para umregime convencional
de reforma pagas pelo empregador através de uma soma suplementar adicionada ao salério
bruto; a decisdo GaRrLAND (acérddo de 9/02/82, processo 12/81), onde se consideraram
abrangidos pelo art. 119.° TCE os beneficios especiais nas viagens concedidos, apds a
reforma, a trabalhadores do sexo masculino e respectiva familia nos caminhos-de-ferro
brit4nicos paraquem trabalhavam; no casoKowaLsKA (processon.® C-33/89, acérdéo de 27/
106/90), afirmou-se que as indemnizagGes concedidas ao trabalhador em virtude do seu
despedimento também eram subsumiveis ao art. 119.°; o aresto BARBER {processo C-262/
/88, acorddo de 12/05/88), declarou abrangidas pelo art. 119.° as pensdes de reforma pagas
por regimes privados complementares contratuais; o acérdio DerreyN (de 13/07/00, no
processo C-166/99) considerou remuneragio para efeitos do art, 119.° as compensagoes
complementares aos subsidios de desemprego, pagas a trabalhadores cujo contrato cessou
por mituo consentimento; o acdrdio de 21/10/99, processo C-333/97, qualificou como
retribuigdo para efeitos do art. 119.° uma gratificacio de Natal; no acérddo de 13/07/89,
processo 171/88, determinou-se que a prestagio paga pelo empregador «durante o periodo
de Iicenga por doenga de um trabalhador é abrangido pelo conceito de remuneragéios. Como
salienta RosARio PaLma RamaLio, «Ignaldade de tratamento...», cit., p. 170, o critério
essencial para a delimitagio do conceito de retribuigiic parece ser a sua decorréncia da
relagdo de trabalho ou de emprego e nfio a sua natureza retributiva que o encara como
contrapartida directa do trabalho.
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te do exercicio de direitos inerentes dquele estado. A questdo coloca-
se nos mesmoes termos quanto ao pai trabalhador relativamente aos
direitos legalmente consagrados inerentes a esse estatuto.

Umn desses problemas refere-se a perda dos prémios de assiduida-
de ou de produtividade na sequéncia de faltas justificadas para
consultas pré-natais, do gozo da licenga por maternidade ou da
dispensa para amamentacgfo/aleitacio™.

Apos o inicio de vigéncia da RCT, resulta do art. 37.°, n.° 3, que
as licengas, faltas e dispensas relativas  protecgfio da maternidade e
da paternidade ndo podem fundamentar diferenciacbes retributivas
entre trabalhadores, mesmo nos termos em que as mesmas sio
admitidas pelo art. 28.%, n.° 2, do CT, sob pena de estarmos perante
fenémenos discriminatérios, maxime em fungio do sexo™. Da enu-
meragdo exemplificativa deste tiltimo artigo constam designadamen-
te os prémios de produtividade e de assiduidade. Esta solugdo decorre
doart. 2.°, n.° 7, da Directiva n.° 76/207/CEE (alterada pela Directiva
n." 2002/73/CE) ao prever que o «tratamento menos favoravel de uma
mulher no quadro da gravidez ou da licenga por maternidade {...]
constitui uma discriminagio em fungfo do sexo», como ji vinha
entendendo o TICE. Esta protecgio abarca os trabalhadores do sexo
masculino que gozem de licencas por paternidade.

Note-se que chegariamos a um resultado idéntico, por maioria de
razéo, invocando o acérdio do Pleno do STI, n.° 16/96”, que fixou
jurisprudéncia no sentido de as faltas justificadas nfio representarem
uma causa legitima de diferenciagio salarial.

O mesmo problema pode colocar-se a propésito de uma participagio nos resultados
—cf. Parecer n.° 2/CITE/91, onde a Comiss&o para a Igualdade no Trabalho e no Emprego
(CITE) entendeu que, tratando-se de uma regalia, niio podia deixar de ser atribuida quando
atrabalhadora gozou a licenga por maternidade ou a dispensa para amamentagio, sob pena
de traduzir uma discriminagfo em fungdo do sexo.

" Este é também o entendimento constante da CTTE (v.g., parecer n.° 12/CITE/91, de
35/10; parecer n.* 7/CITE/90; parecer n.® 5/CITE/90).

" DR, I-A, de 4/12.
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Nestes termos, ndo restam dilvidas acerca da inadmissibilidade de
perda deprémios de assiduidade ou de produtividade na sequéncia de
faltas justificadas para consultas pré-natais, do gozo da dispensa para
amamentacio/faleitaciio ou da licenga por maternidade.

2.5 Uma segunda questdo, mais controversa, tem sido suscitada a
proposito do subsidio de refeicdo. Nas hipteses em que este é
considerado retribui¢do’, nunca podera4 ser retirado nas situagdes de
licengas, faltas e dispensas relativas a protec¢do da maternidade e da
paternidade™.

Menos evidente ¢ a resposta nos casos em que este subsidio é
considerado uma mera ajuda de custo, a semelhanga de outros como
um subsidio de transporte ou abono de viagem (vd. art. 260.°, n.° 2)%,
Estando em causa o pagamento de uma despesa que o trabalhador
softre pelo facto de ir trabalhar, a mesma néio seria devida nas situacdes
que ndo ha prestacio de trabalho.

"8 (quando, sendo essa despesa frequente, arespectiva importincia, na parte que excede
0s montantes normais, se encontre prevista no contrato ou se deva considerar pelos usos
como elemento integrante da retribuigio — cf. art. 260 do CT.

™ Cf. acérdio da Relagdo de Coimbra, de 10/03/94, CJ, 11, p. 59.

¥ Esta qualificaciio do subsidio de almogo como ajuda de custo, nos termos do art. 260.°,
n.°2, do CT, nfio constava expressamente do-direito anterior. Olegislador ndo teve, contudo,
uma preocupacdo em assegurar a coeréncia do CT a este respeito, uma vez que esta viséo
do subsidio de almogo ndo se compagina bem com o tratamento do mesmo em matéria de
trabalho a tempo parcial. Com efeito, o n.° 6 do art. 185.° do CT, in fine, prevé que, quando
o periodo normal de trabalho didrio for inferior a cinco horas, o subsidio de refei¢io &
calculado proporcionalmente. Esta solugdio ja vem do direito revogado e era criticada por
JuLio Gomes («Trabalho a tempo parcial», in Il Congresso nacional de direito do trabalho
—Memdrias,coord. por Anténio Moreira, Almedina, Coimbra, 2001, pp. 84 ss.) por permitir
resultados iniquos nfio compativeis com a sua quatificagdio como ajuda de custo. Explicao
autor que «o que deveria importar era saber se 0 hordrio implica ou nfio a “obrigagio” de
comer fora de casa, caso em que o subsidio deveria ser pago por inteiro. Assim, se o
trabalhador a tempo parcial trabalhar apenas um dia por semana das 11h as [2h e das 13h
a5 16h, deacordo com anossa lei receberd apenas, supondoque ¢ periodo normal de trabalho
semanal de um trabalhador a tempo completo em situagio comparivel é de 40 horas, um
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A Comissio paraalgualdade no Trabalho e no Emprego (CITE)®!
considerou que o subsidio de refei¢do continua a ser devido,
afirmando que o ndo pagamento do mesmo consubstanciaria uma
discriminagio em fungio do sexo, tendo em conta designadamente
o conceito abrangente e nfio técnico de remunerago previsto no art.
141.° do TCE®, Entendimento secundado por alguma jurisprudén-

décimo (4 horas/40 horas) do subsidio de almogo nesse dia de trabatho, ac passo que se um
trabathador trabalhar um dia por semana das 13h &s 18h receberd por inteiro, ao que parece,
o subsidio de almogo, ainda que, em rigor, ndo carecesse dele por ter possibilidades de
almogar emn casa»,

4 Cf., entre outros, os seguintes pareceres: 1.° 6/CITE/Q1, 6/CITE/2000, 22/CITE/
/2000, 35/CITE/2000.

**No acérdio de 21/10/99, que opde Susanne Lewen a Lothar Denda (processo C-333/
197, CJ, 1999, pp. 7243 ss.), o TICE afirmou gue uma gratificagio paga pelo empregador,
«como subsidio excepcional por ocasifo do Natal» ndo estd abrangida pelo art. 11.°,n.°2,
al. b), da Directiva n.° 92/85/CEE, ac garantir a manutengio, durante a licenga por
maternidade, de «uma remuneracio e/ou beneffcio de uma prestagio adequada as trabalha-
doras», uma vez que nfo se destina a assegurar um rendimento de valor minimo equivalente
ao que a trabalhadora receberia s¢ © seu contrato de trabalho se encontrasse suSpeRso por
doenga (n.° 3 deste dltimo preceito).

Todavia, constitui retribuico para efeitos do (actual) art. 141.° do TCE (come referi
supra), logo o Tribunal nega a admissibilidade de reducfio proporcional da gratificacio,
quando visa remunerar retroactivamente o trabalho cumprido, em consequéncia da néo
prestagdo da actividade nos «perfodos de proteccio da mée», devendoestes ser equiparados
aos periodos de trabalho. De outra forma, tal pratica traduzir-se-ia numa discriminagio em
fungfio do sexo, uma vez que aqueles perfodos seriam contabilizados como tempo de
trabalho no caso de as trabalhadoras ndo estarem gravidas. Mas trata-se de uma gratificagiio
€ nfo de um montante pago equivalente a um «reembolso de despesas», pelo que aresposta
serd mais evidente.

Nio se afigura claro, se o Tribunal manteria o mesme entendimento no caso de a
gratificagio ndo constituir uma remuneracéo retroactiva do trabalho cumprido, estando
apenas sujeita 4 condigéo de o trabalhador se encontrar em actjvidade no momento da sua
concessio. O TICE pronuncia-se expressamente sobre a admissibilidade de ndo pagamento
desta quantia nas hipdteses em que as trabalhadoras gozam uma licenga parental. Todavia,
a manutengdo da coeréncia argumentativa do Tribunal conduziria a uma solugio diferente
nos casos de gozo de licengas por matemidade, pois tal prdtica constituiria uma discrimi-
nacio sexual.
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cia quanto ao pagamento do mesmo durante o gozo da licenga por
maternidade®.

O seu pagamento € expressamente imposto, pelo art. 113.°daRCT,
aos funciondrios e agentes da Administragdo Ptiblica, num conjunto
abrangente de situagdes, nomeadamente nos casos de licenga por
maternidade, paternidade, adopgao, dispensas para consultas, ama-
mentacédo e aleitacdo, faltas para assisténcia a netos e dispensa de
trabalho noctumo. Todavia, este preceito nfo encontra uma norma
correspondente no dominio das relacdes laborais de direito privado.
A sua consagracio exclusiva no contexto do regime especial aplicdvel
a Administragio Piblica indicia a intencgio legislativa de néo consagrar
idéntica solu¢do para os restantes trabalhadores, pois entfo faria
sentido, de uma perspectiva sistematica, prever esta solugfo no regime
geral e ndo especial. Pode-se € questionar a constitucionalidade desta
diferenga de tratamento®, designadamente em face do art. 13.°da CRP.

2.6 Os aumentos salariais ocorridos durante o perfodo de gozo das
licencas de maternidade e de paternidade beneficiam igualmente estes
trabalhadores, desde que tivessem direito a essa melhoria caso néo se
encontrassem ausentes. Esta solug@o consta expressamente do n.° 7 do
art. 2.° da Directiva n.° 76/207/CEE (alterada pela Directiva n.° 2002/
[73/CE) e jaresultava de arestos do TICE. Assim, partindo do art. 141.°
do TCE, o TICE® afirmou que constitui remuneragio a prestagio que

¥ Admitem a obrigatoriedade do seu pagamento durante a licenga por maternidade, os
acOrddos da Relagio de Lisboa de 19/05/99, de 11/7/2002, de 20/11/2002, embora a
indisponibilidade de texto integral n¥o me permita apreciar a respectiva factualidade e
argumentagdo (www.dgsi.pt}).

¥ O acdrdio da Relagiio de Lisboa, de 12/01/2000 (www.dgsi.pt), considerou consti-
tucional esta diferenga de tratamento, «pois estamos perante uma diferenciagdio de trata-
mento que € legitima ¢ que se baseia numa distribuigiio objectiva de situagdes».
A indisponibilidade de texto integral ndo me permite avaliar a respectiva argumentago.

8 Acérddo de 13/02/96, processo C-342/93, Joan GILLESPIE e outros conira Northern
Health and Social Services Boards (CJ, 1996, pp. 475 ss.). Esta qualificagio é repetida no
acérdio de 16/09/99, processo C-218/98, CJ, 1999, pp. 5723 ss.
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o empregador paga, por forca da lei ou de CCT, a uma trabalhadora
durante a licenga por maternidade. Deste modo, o seu montante deverd
integrar os aumentos de retribuigio ocorridos entre o inicio do periodo
abrangido pelos saldrios de referéncia® e o fim da licenga por mater-
nidade. «Excluir o trabalhador feminino desse aumento durante a
licenga por maternidade seria discrimind-lo exclusivamente na quali-
dade de trabalhador porque, se ndo tivesse estado gravida, a mulher
teria recebido o saldrio aumentado.»

Este entendimento deve valer igualmente para as hip6teses em que
a prestacdo € paga pela Seguranca Social, tendo em conta o valor
minimo previsto no art. 11.%, n.° 3, da Directiva n.° 92/85/CEE: aquele
que a trabalhadora receberia em caso de «suspensdo da sua actividade
por razdes relacionadas com o seu estado de saiide». O aumento salarial
deve reflectir-se no célculo da prestagfio por maternidade paga pela
Seguranca Social®.

3. Onus da prova

Neste contexto assume particular relevéncia o preceito contido no
n.° 3 do art. 23.° do CT. Esta norma consagra o regime fundamental
em matéria de 6nus de alegacdo e énus da prova. Atribui ao trabalha-
dor, vitima de discriminagfio, apenas o énus de a alegar, fundamen-
tando-a por referéncia ao(s) trabathador(es) em relagio ao(s) qual(is)
se considera discriminado, cabendo ao empregador «provar que as
diferengas de condigdes de trabalho nio assentam em nenhum dos
factores indicados no n.° 1». Trata-se, desde logo, de uma imposicéo
do direito comunitério (cf. Directiva n.° 97/80/CE, de 15/12); embo-

% Saldrio semanal médio calculado a partir dos dois tiltimos saldrios que as trabalha-
doras receberam nos dois meses que antecederam a semana de referéncia (15." semana que
antecede a presumida semana do parto),

¥ Cf. PiLar NUNEZ-CoORTES CONTRERAS, 0p. ¢if., pp. 144- 145, MARIA AMPARO BALLESTER
Pastor (La Ley 39/1999 de conciliacion de la vida familiar y laboral..., cit., pp. 29-30)
critica a auséncia de mecanismos, no ordenamento juridico espanhol, que possibilitem a
alteracio da prestagio de maternidade em consequéncia de ym aumento salarial.
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ra, muito antes deste diploma, ji o TICE viesse afirmando tal
reparticio do 6nus da prova®. Verificando-se a existéncia de uma
conduta prima facie discriminatéria, deve caber ao empregador a
prova (de modo nado genérico) de que o tratamento diferenciado foi
motivado por razdes objectivas de necessidade da empresa e demais
requisitos previstos no n.° 2 do art. 23.°

O art. 35.° da RCT esclarece que este regime em matéria de 6nus
da prova também se aplica em caso de invocagéo de qualquer pratica
discriminatéria motivada pelo gozo de licenca por maternidade,
dispensa para consultas pré-natais, licenga parental, faltas para assis-
téncia a menores, etc. De facto, na esmagadora maioria dos casos, este
tratamento reconduzir-se-4 a uma discriminagéo em fungéo do sexo,
inequivocamente abrangida pelo n.° 3 do artigo 23.°

4. Tempo de trabalho
1. Trabalho nocturno

1.1 Uma breve referéncia deve ainda ser feita ao problema da
proibi¢do do trabalho nocturno feminino presente, antes do inicio de
vigéncia do CT, no art. 31.° do DL n.° 409/71, de 27/09, apesar dc a
polémica se apresentar superada entre nés. Com efeito, a doutrina ja
considerava que esta norma, ao proibir as mulheres o acesso ao
emprego nocturno, era inconstitucional por violar o art. 13.° e o art.
58,n.°2, al. b), da CRP, devendo considerar-se revogada pelo DL n.°
392/79 que veio consagrar a proibicdo da discriminacdo em fungio
do sexo (arts. 3.°,4.°,n.° 2, 8.2 ¢ 23,99,

¥ Cf. acérddo de 17/10/89, processo 109/88, que opde Handels-og Kontorfunktionaerer-
nes Forbund i Danmark e Dansk Arbejdsgiverforening forDanross (CJ, 1988, pp. 3199 ss.).

¥ Vd. Prancisco LIBERAL FERNANDES, «Sobre o trabalho nocturno feminino na indds-
tria», Questdes Laborais, 1994, n.° 1, p. 34, idem, Comentdrio as leis da duracdo do
trabalho e do trabalho suplementar, Coimbra, 1993, p. 99; ANTONIO DA MOTTA VEIGA, Ligdes
de direito do trabalho, 6. ed., Lisboa, 1995, p. 445.
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O TICE, pronunciando-se sobre esta questdo, veio afirmar que a
proibigéo de trabalho nocturno as mulheres nio pode ser subsurnida 3
excepgao prevista no art. 2.°, n.° 2, da Directiva n.° 76/207/CE (esta
norma refere-se as actividades profissionais para as quais, em razio da
sua natureza ou das condi¢des do seu exercicio, 0 sexo é um factor
determinante), pelo que normas de direito interno dos Estados-mem-
bros que contenham esta proibig#o violam a Directiva. De facto, podem
gerar discriminac®es ao potenciar entraves artificiais na concorréncia
do trabalho, atentando contra o principio da igualdade quer no acesso
ao trabalho, quer nas condigées de trabalho, dificultando a admissao de
mulheres em empresas de trabalho por turnos rotativos ou que recorrem
a0 trabalho nocturno, impedindo-as de auferirem o acréscimo retribu-
tivo inerente a0 mesmo ou prejudicando uma eventual ascensdo na
carreira™. A orientagio do TICE quanto 3 questiio do trabalho noctur-
no” foi seguida pelo art. 10.° da Directiva n.° 93/104/CE, do Conselho,
de 23/11, ao circunscrever a possibilidade de os Estados-membros
sujeitarem a certas garantias o trabalho nocturno prestado por determi-
nadas categorias de trabathadores a situagdes de risco para a seguranga
ou satide relacionadas com o trabalho durante o periodo nocturno,
omitindo qualquer referéncia ao trabatho feminino.

1.2 Deste modo, 6 em situagSes especificas ligadas a gravidez,
maternidade ou amamentagdo, podem justificar-se limites deste teor,
admitidos pelo art. 2.%, n.° 7, da Directiva n.° 76/207/CE (alterada pela
Directiva n.° 2002/73/CE) e impostas pelo art. 7.° da Directivan.° 92/
/85/CEE, do Conselho, de 19/10.

Tal sucede efectivamente entre nés por for¢a do disposto no art.
47.° do'CT, o qual dispensa do trabalho nocturno as trabalhadoras

* Cf. LiperaL FERNANDES, ult. op. cif., p. 31; MARIA DE FATiMA RIBEIRO, <O tempo de
trabalho no direito comunitdrio», in Dois temas de direito comunitdrio do trabalho, Porto,
2000, pp. 117-118, nota 18; ManUELA MaIA DA SiLva, «A discriminagio sexual...», cit.,
p. 107; Giovaxmi Nicouini, Congedi parentali, Giuffre, Milao, 2000, pp. 87 ss.

! Vd. decisdio STOECKEL, processo C-345/89, de 25/07/91, CJ, 1991, p- 4047,
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«durante um periodo de 112 dias antes e depois do parto, dos quais
pelo menos metade antes da data presumivel do parto»; portanto, a
dispensa deve ser utilizada no minimo de 56 dias antes do parto,
podendo os restantes 56 ser aproveitados antes ou depois deste
evento. Note-se que, apesar de o CT ter restringido, para a generali-
dade dos trabalhadores, o conceito supletivo de trabalho nocturno
aquele que se situa entre as 22 horas de um dia ¢ as 7 horas do dia
seguinte (art. 192, n.° 3}, para efeito da dispensa de trabalho nocturno
de trabalhadoras grdvidas, puérperas ou lactantes continua a valer a
nogdo supletiva prevista na lei anterior: entre as 20 horas de um dia
e as 7 horas do dia seguinte®,

A dispensa pode ainda alargar-se a todo o restante periodo da
gravidez ou ao tempo que durar a amamentagio, mediante a apresen-
tagdo de atestado médico que certifique que tal é necessario para a saide
da mulher trabalhadora ou para a do nascituro [als: b) e ¢) do art. 47.°].

1.3 Para obter esta dispensa, a trabalhadora deve observar o
procedimento previsto no art. 83.°da RCT. Assim, ela tem a obriga-
¢do de informar o empregador com a antecedéncia de 10 dias, salvo
se se tratar de uma situaco de urgéncia comprovada pelo médico.

Tera ainda de apresentar atestado médico, se pretender o alarga-
mento da dispensa a todo o restante perfodo da gravidez ou ao tempo
que durar a amamentaco, que certifique que tal é necessdrio para a
saide da mulher trabalhadora ou para a do nascituro.

Independentemente deste regime, a dispensa deve ser determina-
da pelo médico do trabalho sempre que este identificar qualquer risco
para a trabalhadora grévida, puérpera ou lactante.

1.4 A trabalhadora que se encontra dispensada, nos termos deste
artigo, de prestar trabalho nocturno deve realizar a sua actividade

* Uma solugio similar encontra-se prevista para os menores com idade inferior a 16
anos (art. 65.°, n.° 1) e para os trabalhadores deficientes ou com doenca crénica (art. 77.%).
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num horario de trabalho diurno. S6 se tal nfo for possivel, é que a
mesma se encontra dispensada de trabalhar (n.* 2 e 3). A dispensa de
trabalho nocturno ndo implica a perda de quaisquer direitos da
trabalhadora, sendo considerada como prestagéo efectiva de servigo,
excepto quanto a retribuigdo [art. 50.°, n.° 1, al. f)]. Todavia, a
trabalhadora tem direito a um subsidio nos termos da legislagdo da

seguranga social (art. 103.%, n.° 1, da RCT).
2. Trabalho suplementar %

2.1 As trabalhadoras gravidas ou com filho de idade inferior a um
ano podem recusar a prestacdo de trabalho suplementar, ou seja,
escapam a regra da obrigatoriedade legal de realizagio de trabalho
fora do horério (vd. art. 198.°), podendo no entanto prestd-lo se assim
o entenderem, nos termos do art, 46.°, n.° 1, do CT%, A lei anterior™
referia-se as mulheres grévidas ou com filhos com idade inferior a 10
meses. O CT alargou a idade do menor para os 12 meses.

2.2 Perante o actual regime da maternidade e paternidade, assim
como todo o espirito legislativo subjacente a estas alteragdes e as
imposi¢des comunitarias, defendi, ao abrigo da lei anterior, a neces-
sidade de se efectuar uma interpretagfio extensiva da dltima parte do
preceito, permitindo o recurso a esta faculdade aos homens com

* Entre o inicio de vigéncia do CT e a entrada em vigor da legislagio regulamentar,
ocorreu, por lapse do legislador, uma lacuna na matéria respeitante a esta dispensa da
prestagiio de trabalho suplementar, inexistindo qualquer norma em vigor com este conteii-
do. De facto, o DL n.° 421/83 foi revogado em 1/12/2003 [art. 21.°, n.° 1, al. 1), da lei
preambular]; todavia, o art. 46.° 6 iniciou a sua vigéncia com a entrada em vigor daRCT
(art. 3.°, n.° 2, da lei preambular).

# Uma excepgdo idéntica vale para os trabalhadores com deficiéncia ou doenga crénica
—art. 76.° Mais exigente € a norma aplicével aos menores (art. 64.°), uma vez que os profbe
de prestarern trabalho suplementar. Portanto, neste dltimo caso, os trabalhadores menores
esto impedidos de o prestar, mesmo que o desejem.

% Art. 3.°,n.°2, al. b), do DL n.° 421/83, de 2/12.
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filhos com idade inferior (agora) a 12 meses, de modo a estimular uma
idéntica reparticdo de tarefas no cuidado dos filhos®. Alids, esta
solucdo era a que melhor se compaginava com o contexto da lei, uma
vez que se permite ao pai, em determinadas situacdes (designada-
mente por decisdo conjunta), o gozo de uma licenca por periodo
idéntico aquele a que a mie teria direito (art. 36.%, n.° 2} e a dispensa
para aleitagéo at€ o filho perfazer um ano (por decisdo conjunta).
Todavia, tal resultado interpretativo € agora questionado pelon.° 2 do
art. 46.°, preceito novo de contetido mais redutor do que a minha
interpretacdo, a0 permitir ao pai invocar este regime somente quando
o mesmo beneficiou da licenga por paternidade sucedénea da de
maternidade regulada no art. 36.°, n.° 2.

2.3 A recusa de prestacio de trabalho suplementar por parte de
um(a) trabalhador(a) abrangido por este artigo € legitima [art. 121.°,
n° 1, al. d), in fine], ndo podendo portanto ser sancionada pelo
empregador.

A violacdo deste preceito traduz apenas uma contra-ordenagio
leve (art. 643.°, n.° 3).

3. Actividade prestada em regime de adaptabilidade do periodo
normal de trabalho *

3.1 O n.° 3 do art. 45.° do CT atribui as trabalhadoras grividas,
puérperas ou lactantes o direito a dispensa da prestac@o de trabalho

% Vd. Catariva CarvaLuo, «Considerages. .. », cit., pp. 143-144.

¥ Entre o inicio de vigéncia do CT e a entrada em vigor da RCT, ocorren, por lapso do
legislador, uma lacuna na matériarespeitante i dispensa da prestagio de trabalho em regime
de adaptabilidade das trabalhadoras grévidas, puérperas ou lactantes, inexistindo qualquer
norma em vigor com este confeido. De facto, este direito constituin uma inovagio
introduzida pela Lei n.° 61/99, de 30/06, que veio aditar o art. 6.°-A ao DL n.° 409/71,
diploma revogado pelo Cédigo [art. 21.°, n.° 1, al. b}, da lei preambular]. Todavia, os arts.
33.°a 52." 56 iniciaram a sua vigéncia com a entrada em vigor da RCT (art. 3.°, n.° 2, da lei
preambular).
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em regime de adaptabilidade, o qual se encontra regulado nos arts.
164.° a 166.° Este direito é alargado ainda as hipéteses de mera
aleitagdo sempre que a prética de horério organizado de acordo com
aquele regime afecte as exigéncias de regularidade da mesma (n.°4).
Neste dltimo caso, beneficia da dispensa o progenitor que aleitar a
crianga, o qual tanto pode ser a méie como o pai (vd. artigo 39.°,n.° 3).

3.2 Para a determinacdo dos limites maximos duracdo do
trabalho, incluindo também o trabalho suplementar®, o legislador
consagrou, no art. 169.° do CT, que a duracio média semanal do
trabalho ndio pode exceder as quarenta e oito horas num periodo de
referéncia de quatro meses (ou seis nos casos previstos nos n.* 2 e 3
do art. 166.°) %,

Esclarece o legislador que os dias de licenga por maternidade ¢ por
paternidade, assim como de licenga especial do pai ou da mie para
assisténcia a pessoa com deficiéncia e a doente crénico, «sdo consi-
derados com base no correspondente periodo normal de trabalho».
Assim, como explica LBERAL FERNANDES!®, «para o cdlculo daquela
média, os dias de auséncia [...] contam como periodos normais de
trabalho, ndo podendo a mesma [média] ser apurada apenas com base
nos dias em que nfo se verificaram tais auséncias».

3.3 Arecusa de prestagio de trabalho em re gime de adaptabilidade
por parte de um(a) trabalhador(a) abrangido por este artigo € legitima
lart. 121.°,n.° 1, al. d), in fine], ndo podendo portanto ser sancionada
pelo empregador,

*Mesmo aquele prestado por motivo de forgamaior previstono art. 199.9,n.°2, do CT.

* O perfodo de referéneia de quatro ou seis meses tem cardeter supletivo, podendo o
instrumento de regulamentacio colectiva prever outro até 10 limite méximo de doze meses.
Esta solugfio resulta de um normative comunitdrio presente no art, 6.° da Directiva n.° 93/
104/CE, de 23/11. Sobre esta, ver MARIA DE FATIMA RiBEIRO, 0p. cit., p. 115.

"% «Algumas notas sobre a Lei n.° 73/98, de 10711 », Questdes Laborais, n.° 13, 1999,
pp. 118-119.

80

DOUTRINA

A violagdo deste preceito traduz apenas uma contra-ordenacio
Jeve (art. 643.°, n.° 3).

4. Trabalho a tempo parcial/ hordrio flexivel

4.1 Os trabalhadores com filhos menores de 12 anos tém direito a
trabalhar a tempo parcial ou com hordrio flexivel, de acordo com o
art. 45.° n.° 1, do CT*. O mesmo se aplica na hipétese de o
trabalhador ter filhos deficientes, nos termos do n.° 2, independente-
mente da idade. Em qualquer caso, o trabalhador nio pode estar
impedido ou inibido totalmente de exercer o poder paternal — art.
100.°, als. i) € j), da RCT.

Este direito € atribuido a qualquer um dos progenitores, ao
adoptante, ao tutor, a pessoa a quem foi deferida a confianga judicial
ou administrativa do menor, ao ¢6njuge ou a pessoa em unido de facto
com qualquer um destes ou com o progenitor, desde que viva em
comunhdo de mesa e habitacdo com o menor — art. 99.°, n.° 1, als. e)
¢ 1), da RCT.

A opcéo pelo regime de hordrio flexivel pressupde que o outro
progenitor exerca uma actividade profissional ou entfio que esteja
totalmente impedido/inibido de exercer o poder paternal [art. 80.9, n.°
1, al. b), in fine, da RCT].

No caso de termos dois titulares do direito a trabalhar a tempo parcial,
este pode ser exercido por um de forma exclusiva ou, em conjunto com
o outro, de modo sucessivo e ndo em simultineo — art. 78.° da RCT.
A opglo pela passagem a um regime de trabalho a tempo parcial
pressupde que o trabalhador esgotou a licenca parental, em qualquer uma
das suas modalidades, regulada nos n.* 1 e 2 do art. 43.° (vd. infra).

4.2 Tratando-se do regime de trabatho a tempo parcial e se nada
for acordado em sentido diverso, o periodo normal de trabalho

' Os n.* 1 e 2 do art. 45.° do CT correspondem ao art. 19.° da Lei n.® 4/84, de 5/04.
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semanal passa a metade do praticado a tempo completo em situagio
comparavel (vd. art. 182.°). Relativamente & sua distribui¢io ao longo
da semana, o trabalhador pode optar por prestar a sua actividade
diariamente, de manha ou de tarde (trabalho a tempo parcial horizon-
tal} ou, entfio, trés dias por semana, de manha e de tarde (trabalho a
tempo parcial vertical).

A passagem ao regime de trabalho a tempo parcial é temporiria,
podendo durar até ao mdximo de 2 anos ou de 3 no caso de um terceiro
filho ou mais. Tratando-se de filho com deficiéncia ou doenca
crénica, este prazo pode ser prorrogado até 4 anos (art. 81.°,n.° [, da
RCT). Findo este perfodo, o trabalhador retoma a prestacio de
trabalho a tempo completo.

No regime de flexibilidade de horario, o trabalhador pode esco-
Ther, dentro de certos limites, as horas de inicio ¢ termo do periodo
normal de trabalho diario — art. 79.°, n.° 2, da RCT. O horério flexivel
€ elaborado pelo empregador e contém um ou dois periodos de
presenca obrigatdria, de duragfo igual a metade do perfodo normal de
trabalho didrio. S@o indicados os perfodos para inicio e termo do
trabalho didrio, cada um com duragio nfio inferior a um ter¢o do
periodo normal de trabalho didrio'® ¢ prevé-se um intervalo de
descanso ndo superior a duas horas, de modo a néo ser ultrapassada
a fronteira das seis horas consecutivas de trabalho. Valem aqui dois
limites. Um, relativo ao perfodo normal de trabalho dirio, correspon-
dente a 10 horas; outro, respeitante ao periodo normal de trabalho
semanal, que deve ser cumprido em média em cada periodo de quatro
semanas (art. 79.° da RCT).

4.3 Para o exercicio do direito a trabalhar a tempo parcial, o
trabalhador deve solicitar ao empregador a alteragfio para este regime
com a antecedéncia de 30 dias, com as seguintes indicagdes: o prazo

"™ A duragiio deste periodo pode ser reduzida na medida do necessério para que o

horério se contenha dentro do perfodo de funcionamento.
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de duragido; a reparticdo semanal do periodo normal de trabalho
pretendida; a declara¢do de que o menor faz parte do seu agregado
familiar, de que o outro progenitor nao se encontra ao mesmo tempo
em situag@o de trabaltho a tempo parcial e de que nio estd esgotado o
periodo médximo de durac@o deste regime — art. 80.°, n.° 1, da RCT.
O mesmo vale para as situagdes de prorrogagdo da prestacio de
trabalho a tempo parcial (art. 81.°, n.° 1, da RCT).

Na hipétese de optar por um horério flexivel, o trabalhador deve
solicitar ao empregador a alteracfio de hordrio com a mesma antece-
déncia de 30 dias, embora parte das indicagdes obrigatérias sejam
necessariamente diversas. Além das mencdes comuns ao regime de
trabalho a tempo parcial (o prazo de duragio deste regime, a decla-
racfo de que o menor faz parte do seu agregado familiar e de que néo
estd esgotado o perfodo méximo de duragio respectivo), tem de
declarar que o outro progenitor tem actividade profissional ou, ndo a
tendo, que se encontra impedido/inibido de exercer totalmente o
poder paternal — art. 80.°, n.° 1, da RCT.

4.4 A recusa do empregador s6 € licita se tiver por fundamento
razdes imperiosas ligadas ao funcionamento da empresa ou & impos-
sibilidade de substitui¢io do trabalhador (se este for indispensével) e
a CITE der um parecer prévio favordvel. Alguns exemplos podem ser
retirados da cldusula 2, n.° 3, al. e), da Directiva n.° 96/34/CE, de 3/
/06: a impossibilidade de encontrar um substituto durante o aviso
prévio, o cardcter sazonal do trabalho, uma percentagem significativa
de trabalhadores pediu licenca parental ao mesmo tempo, etc.

Na hipétese de o parecer da CITE ser desfavorével, a recusa do
empregador sé pode operar através de decisao judicial que reconheca
aexisténcia de motivo justificativo, em paralelo com o que sucede em
matéria de proteccdo no despedimento de trabalhadora grivida,
puérpera ou lactante (vd. art. 51.°, n.° 5).

Verificados estes pressupostos, a entidade empregadora tem,
ainda, de informar, fundamentadamente e por escrito, o trabalhador
da recusa, no prazo de 20 dias a contar da recepgéo do requerimento,
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sendo certo que o desrespeito pelo prazo implica a aceitagdo do
pedido [art. 80.%, n.° 9, al. a), da RCT]. Este dltimo pode, no prazo de
5 dias a contar da recep¢do desta comunicagio, apresentar, por
escrito, uma apreciacfo dos argumentos invocados na intencio de
recusa. Findo este prazo, o empregador tem 5 dias para enviar o
processo a CITE, acompanhado de cOpia do pedido, da intengdo de
recusa e da apreciacdo do trabalhador (se a mesma existir). Esta
entidade tem 30 dias para dar o parecer e notificar empregador e
trabalhador do mesmo; se ndo o fizer tempestivamente considera-se
que ¢ favordvel a recusa (art. 80.°, n.* 2 a §, da RCT).

4.5 O empregador aceita o pedido do trabalhador, nos termos em
que o mesmo foi formulado, nas seguintes situagdes: a) se, no prazo
de 20 dias ap6s a recepgdo do mesmo, ndo comunicar ao trabalhador
a intenco de o recusar; b) ou se, tendo comunicado a intengio de
recusar o pedido, ndo informou o trabalhador da decisdo sobre o
mesmo, nos 5 dias apds ter sido notificado do parecer da CITE ou no
termo do prazo para esta entidade o notificar; ¢) ou, ainda, se nfo
enviar o processo a CITE dentro do prazo legalmente imposto — art.
80.°, n.° 9, da RCT.

5. Licengas parentais

As licengas parentais vao estabelecer a ponte entre o principio da
tutela e aquele outro da paridade de tratamento. Trata-se de conciliar
a vida profissional e pessoal do(a) trabalhador(a). Pretende-se dar
cumprimento a valores de cardcter pablico referentes a tutela da
trabalhadora mée, da satide da gestante e das exigéncias afectivas e
biolégicas da crianga!®.

1% Giovann NICOLINL, op. cit., p. 169. No que respeita especificamente & licenga por
maternidade, 0o TICE repetiu variadas vezes que o seu escopo se prende com a protecgao da
condigdo biolégica da mulher no decurso da gravidez e na sequéncia desta e com a tutela
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1. Licenca por maternidade

1.1 On.°1 do art. 35.° do CT atribui & mulher trabalhadora uma
licenga por maternidade de 120 dias consecutivos, periodo a que
acrescem 30 dias por cada gemelar, na hipétese de nascimentos
miltiplos. Todavia, por for¢a do n.° 4, ela € obrigada a gozar apenas
seis semanas, podendo prescindir do gozo do perfodo restante'™, Esta
referéncia indica, como explica JorGeE LEITE!®, a existéncia de um
periodo de licenga de gozo obrigatério (seis semanas) e um outro de
gozo nio obrigatdrio ou voluntdrio. O nosso legislador optou assim
por alargar os beneficios minimos impostos pelo art. 8.° da Directiva
n.® 92/85/CEE e da Carta Social Europeia que se referem a uma
licen¢a de maternidade de 14 semanas, sendo obrigatério o gozo de
duas semanas'®, No entanto, a consagra¢do de um periodo de seis
semanas de gozo obrigatério resulta do art. 3.°, n.° 3, da Convengio
n.° 103 da OIT'",

Do periodo geral de licenga de maternidade (120 dias), 90 dias tém
de ser gozados necessariamente a seguir ao parto. Os restantes 30 dias
podem ser gozados antes do parto, devendo a trabalhadora informar
o empregador ¢ apresentar atestado médico com indicagfio da data

das relagtes particulares entre a mulher e o seu filho no decurso do periodo que segue 2
gravidez e ao parto. Cf., entre muitos outros, 0 acérdido de 27/10/98, processo C-411/96,C7,
1998, pp. 6401 ss.

1% Trata-se, segundo MARIA AMPARO BALLESTER PasTOR (La Ley 39/1999 de concilia-
cidnde lavida familiar y laboral. .., cit.,p. 34) de «controlar eventuais retornos antecipados
forgados pelo empresdrio».

1% JorGE LLEITE, «A tutela da satide das maes trabalhadoras (crénica a propdsito da Lei
17/95)», Questdes Laborais, 1995, n.° 5, pp. 123-124.

1% A Directiva n.° 92/85/CEE permite, no art. 8.%, n.° 2, que a licenga obrigatéria tenha
lugar antes do parto, se for essa a opgiio do Estado-membro, pois refere «duas semanas,
repartidas antes e/ou depois do parto».

17 Aprovada para ratificaciio pelo Decreto n.® 63/84, de 10/10. Foi objecto de alteragdes,
em 2000, introduzidas pela Convengio n.° 183 da OIT que ainda nfo foi contudo ratificada
por Portugal,
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previsivel do parto, com a anteced€ncia de 10 dias ou, em caso de
urgéncia, logo que possivel (art. 68.°, n.* 4 e 5, da RCT).

O art. 68.°, n.° 1, da RCT, permite & trabalhadora optar por uma
licenga por maternidade supertor em 25% a regra geral do n.° 1 do
preceito em andlise, ou seja, equivalente a um periodo de 150 dias,
remetendo para a legislagdo da seguranca social. Para o efeito, a
trabalhadora tem de informar o empregador da sua op¢do, nos sete
dias subsequentes ao parto. Se ndo o fizer, aplica-se supletivamente
a licenga de 120 dias.

1.2 Nas situagdes de risco clinico para a mae ou para o nascituro,
a licenca referida supra acresce uma outra, anterior ao parto, pelo
periodo necessdrio a prevenir o risco, fixado por prescri¢io médica
(n.° 3). A trabalhadora deve informar o empregador e apresentar
atestado médico com indicagio da data previsivel do parto, com a
antecedéncia de 10 dias ou, em caso de urgéncia, logo que possivel
(art. 68.°, n."4 ¢ 5, ex vi do n.° 7, da RCT).

1.3 No caso de internamento hospitalar da mée ou da crianca
ulterior ao parto e durante o perfodo de licenga por maternidade,
suspende-se a contagem do prazo da mesma durante o tempo de
duragdo do internamento, desde que haja solicitagio da mie nesse
sentido. Para este efeito, a trabalhadora deve comunicar tal facto ao
empregador, juntando declaragdo do estabelecimento hospitalar —
n.° 6 do art. 68.° da RCT. A Lei n.° 4/84 utilizava de modo pouco
rigoroso a terminologia «interrupgfo», quando se tratava efectiva-
mente de uma suspensio do prazo, correcgido que é realizada pelo
n.° 5 do art. 35.° do CT.

1.4 A principal alteragdo consagrada neste artigo, relativamente
ao direito anterior'*, refere-se 4 licenga em situagéo de aborto. Nestes

18 Art. 19.° da Lei n.° 4/84 jd mencionada.
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casos, a mulher trabalhadora tinha direito a uma licenga que oscilava
entre 0 minimo de 14 dias e o maximo de 30 dias. Aqui o bem juridico
a tutelar € somente a satide da mae, uma vez que no hd nenhuma
relagdo familiar a desenvolver, pelo que o perfodo de licenga é
necessariamente mais curto'®. Com o inicio de vigéneia do n.° 6 do
art. 35.°, este direito reduziu-se, todavia, as hipdteses de aborto
espontineo € as situagdes previstas no art. 142.° do Cédigo Penal,
deixando de abranger a totalidade das hipéteses de interrupgdo da
gravidez.

A bondade desta solugéio € claramente discutivel, embora possa
aparentemente fazer sentido numa perspectiva de coeréncia do orde-
namento juridico global que criminalizando a prética de aborto fora
das situagtes supra-referidas conduz & auséncia de tutela da mulher
trabalhadora nessas hipéteses. Contudo, como salienta GUILHERME
Drav'"?, «a pritica de aborto, mesmo nos casos ndo admitidos por lei,
ndo deixa de configurar uma situagdo que justifica um especial
regime de protec¢iio», além de se estar, deste modo, «a atribuir ao
empregador o poder de dispor acerca da licitude ou ilicitude de uma
prética de interrupgéo da gravidez, quando tal competéncia néo lhe é
atribuida por lei».

1.5 A lei continua a ndo fazer qualquer referéncia as situacdes de
nado-morto ou de nado-vivo que venha a falecer apds o parto,
eliminada pela Lein.° 17/95, de 9/06. Partilho a opinido expressa por
Maria BALLESTER Pastor!!! acerca da dificil compreensio desta
lacuna em confronto com a regulagido detalhada das hipdteses de
morte da mée, num momento em que a taxa de mortalidade materna

‘¥ No ordenamento juridico espanhol, o aborto é tratado como qualquer outra incapa-
cidade tempordria para trabalhar, tal como a doenca, néo tendo, apesar das criticas de
alguma doutrina, um tratamento jurfdico auténomo. Cf. PiLar NUREz-CorTES CONTRERAS,
op. cit.,, pp. 103-103.

0 AAVV, Cddigo do trabalho anotado, cit., p. 136.

" La Ley 39/1999 de conciliacion de la vida familiar y laboral..., cit., p. 38.
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é tdo reduzida. E evidente que estas normas se afiguram necessérias
para responder a situagdes que podem eventualmente ter lugar, mas
contrastam com a total falta de tratamento de outros casos que
ocorrem com mais frequéncia.

Alguns autores defendem a inexisténcia de qualquer lacuna,
devendo esta situacdo ser subsumida a regra geral de duracdo da
licenga regulada no n.° 1 do presente artigo!’2. No mesmo sentido
pronunciou-se a CITE!3,

Esta solugdo afigura-se-me, todavia, de bondade discutivel,
tendo em conta que o perfiodo de licenca de maternidade tem
também por escopo o acompanhamento da crianga, objectivo que,
neste caso, ndo se vai verificar, pelo que se justifica um periodo de
licenga menor. Saliente-se, que os motivos que justificaram a
intervencdo legislativa comunitdria, que se encontra na base do
nosso regime legal de protecgdo da maternidade e da paternidade,
sdo de dois tipos: por um lado, a necessidade de «assegurar a
protecc¢do da condigdo bioldgica da mulher durante a gravidez e na
sequéncia da mesma, até a0 momento em que as suas funcdes
fisiolégicas e psiquicas estejam normalizadas na sequéncia do
parto, e, por outro, a protec¢do da relacéo particular entre a mulher
¢ o filho no periodo subsequente a gravidez e ao parto, evitando que
essarelacdo seja prejudicada pela acumulagfo de encargos resultan-
tes do exercicio simultdneo de uma actividade profissional»''.
Alids, no pais vizinho, tem-se entendido que a morte da crianca
limita a duragdo da licenca por maternidade ao periodo de gozo
obrigatério de seis semanas. O pai ndo tem, assim, direito & licenca,

2 Cf, JorgE LEITE, op. cit., p. 23, nota 11; ApeL pa Costa FERREIRA, Lei das férias,
Jeriados e faltas, Lisboa, 1997, p. 68, nota 22,

13 Cf. Pareceres n.° 13/CITE/2000 e n.° 19/CITE/2000.

114 Cf. conclusdes do advogado-geral SAGGIO no processo C-207/98 (CJ, 2000, pp. 549
ss.). Este escopo éreferido em praticamente todas as decisdes do TICE sobre amatéria.v. g.,
acérdaos de 30/04/98 (processo C-136/95), de 30/06/98 (processo C-394/96), de 27/10/98
(processo C-411/96), de 27/02/03 (processo C-320/01).
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uma vez que apenas pode participar, por decisdo conjunta, no
periodo de gozo voluntirio''®.

As hipéteses de nado-morto aproximam-se significativamente da
situagdo de aborto, sendo certo que esta tltima licenga é substancial-
mente menor em relagdo A regra geral do n.° 1, apesar de a mulher
necessitar também aqui tempo para a sua recuperagdo fisica e
psiquica'’®.

1.6. Esta licenga ndo determina a perda de quaisquer direitos,
sendo tratada como prestacéo efectiva de trabalho para os diversos
efeitos'"’, excepto quanto a retribui¢do — art. 50.°, n.° 1, al. a), do CT.
Todavia, o trabalhador tem direito a um subsidio, nos termos da
legislacdo da seguranga social (art. 103.%, n.° 1, da RCT).

Apesar de desaparecer do actual art. 103.°, n° 1, da RCT, o
preceito contido na al. b) do art. 26.° da Lei n.° 4/84, continua a
manter-se um regime dual, dificilmente explicdvel, entre as trabalha-
doras abrangidas pelo regime geral de seguranca social (tém direito
a um subsidio de maternidade nos termos definidos em diploma
préprio) e aquelas que sdo funciondrias ou agentes da Administracio
Piblica (auferem a remuneragéo a que teriam direito caso se encon-
trassem em exercicio efectivo de fungdes)''8,

' Cf. PiLAR NUREZ-CorTESs CONTRERAS, 0p. cit., pp. 102-103. O actual art, 7.°,n.° 2, do
Real Decreto 1.251/2001, de 16/11, prevé a atribuigao da prestagfio da seguranca social 2
mie durante o periodo de licenca obrigatdrio (seis semanas apds o parto)

"6 Em Espanha, estas hipéteses #m o mesmo tratamento que o aborto, aplicando-se o
regime de incapacidade tempordria para o trabalho, tal como para as situagdes de doenca, e
respectivaprestagio daseguranca social —cfr Prar NuRez-Cortes CoNTRERAS, op. cit.,p. 103.

"7 Designadamente para eventuais promogdes — cf. acérdio do TICE, de 30/04/98,
processo C-136/95, CJ, 1998, pp. 2011 ss.

"' Assim, oart. 107.°daRCT, aplicdvel 4 Administragio Piblica, dispde que aslicencas
por maternidade, paternidade e por adopgao «ndo determinam a perda de quaisquer direitos,
sendo consideradas como prestacio efectiva de servigo para todos os efeitos, designada-
mente de antiguidade € abono de subsidio de refei¢io». Para uma anélise desta dicotomia

e demonstragio dos diferentes resultados a que a mesma conduz, veja-se Jorce LEITE, op.
cit., pp. 125-126.
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O aumento do periodo de férias, previsto no art. 213.%, n.° 3,
também nfo é prejudicado pelo gozo desta licenga - art. 97.°, n.° 1,
da RCT.

Para a determinacéo dos limites mdximos a duragéo média sema-
nal do trabalho (art. 169.° do CT), os dias de licen¢a por maternidade
«sdo considerados com base no correspondente perfodo normal de
trabalho»'"®.

A violagio do disposto no art. 35.° constitui uma contra-ordenacio
muito grave (art. 643.°, n.° 1, do CT).

2. Licenga por paternidade

2.10n.°1 doart. 36.°do CT'® atribui ao pai o direito a gozar cinco
dias 1teis de licenga por paternidade (seguidos ou interpolados) no
més seguinte ao nascimento do filho. A novidade relativamente ao
regime legal anterior reside no facto de se instituir que o gozo deste
direito € obrigatério. O trabalhador ndo pode estar impedido ou
inibido totalmente de exercer o poder paternal — art. 100.°, al. a), da
RCT.

Para o exercer, o trabalhador deve informar a sua entidade
empregadora com antecedéncia de 5 dias relativamente ao inicio do
periodo ou, em caso de urgéncia comprovada, logo que possivel —art.
69.°, n.° 1, da RCT.

2.2 O legislador, seguindo uma ideia de tratamento igualitirio €

repartigfio equitativa das responsabilidades parentais, atribui ao pai/

/trabalhador uma «licenca suceddnea da licenga de maternidade»'?',

"% Comeo referisupra, nas palavras de LiBERAL FERNANDES {(«Algumas notas sobre a Lei
n.°73/98, de 10/11», cit., pp. 118-119), «para o cdlculo daquela média, os dias de auséncia
[...]contam como perfodos normais de trabalho, ndo podendo a mesma [média] ser apurada
apenas com base nos dias em que néo se verificaram tais auséncias».

% Corresponde, com alteragdes, ao art. 11.° da Lei n.° 4/84, de 5/04.

12l A expressdo & de JORGE LEITE, op. cif, p. 124.
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nas hipéteses de incapacidade fisica, psiquica ou morte da mae, nos
termos do n.° 2 do art. 36.° No caso de a mie ja ter gozado algum
tempo de licenga, o pai terd direito apenas ao remanescente daquele
periodo. Na hipltese inversa, o pai pode gozar os 120 dias.

A consagragio de um periodo minimo de licenga ocorre apenas na
hipétese de morte da mae, tendo o mesmo sido ampliado de 14 para
30 dias. nos termos do n.° 3 do artigo mencionado. Assim, por
exemplo, se a mée morresse apos ter utilizado 100 dias de licenga por
maternidade, o pai s6 teria direito, em regra, ao remanescente: 20
dias. Todavia, como o minimo é, nestas circunstincias, 30 dias, ele
pode, se assim o entender (ndo €, a meu ver, obrigado a fazé-lo), gozar
este periodo mais alargado.

O exercicio deste direito pressupde que o trabalhador informe,
logo que possivel, o empregador, apresentando a certiddo de ébito ou
o atestado médico comprovativo e declarando o periodo de licenga
por maternidade gozado pela mde — art. 69.°, n.° 2, da RCT.

O gozo desta licenca por paternidade pode ainda ter como
fundamento uma decisdo conjunta dos pais [al. ¢) don.°2]. De facto,
os condicionalismos profissionais de um e de outro podem justificar
uma menor disponibilidade de a mie se ausentar, por um periodo
tdo longo, da sua actividade profissional, estando o pai mais
habilitado a fazé-lo com menores custos a nivel de carreira profis-
sional'®2. Esta possibilidade s6 existe, todavia, se ambos os proge-
nitores trabalharem; excluem-se as hipdteses em que a mie nio
desenvolve uma actividade retribuida ou se encontra desemprega-
da, o que leva alguma doutrina a afirmar o fracasso do intuito de

122 Além de se pretender eliminar discriminagdes sexuais, PiLar NUREz-CoRTES CONTRE-

RAS, op. cit, pp. 79 ss., assinala um owtro motivo capaz de justificar a licenga por
paternidade: «a protecciio do bem juridico da estabilidade no emprego da mulher trabalha-
dora», sem prejudicar o filho. Outra solugdo traduziria mais um obstédculo «ao acesso e
permanéncia da mulher no mercado de trabalho». Assim, permite-se uma repartigo, ndo
86 dos encargos derivados do nascimento do filho, mas também dos riscos profissionais
daqui decorrentes.
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potenciar uma divisdo das responsabilidades familiares mais equi-
tativa'®.

Esta op¢ao impde o cumprimento de determinadas obrigagdes de
teor procedimental. Assim, o trabalhador deve informar a sua entida-
de empregadora, com a antecedéncia minima de 10 dias, apresentan-
do um documento de que conste a deciséo conjunta. Concomitante-
mente deve declarar qual o periodo de licenca por maternidade
gozado pela mae e provar que o empregador da mée foi informado da
decisdo conjunta (n.° 3 do art. 69.° da RCT). Nesta situagio, existe
sempre um perfodo de licenca por maternidade necessariamente
utilizada pela mée, uma vez que ela € obrigada a gozar seis semanas.

Diividas podem ser suscitadas acerca da admissibilidade de gozo
simultdneo desta licenca por ambos os progenitores (desde que,
obviamente, a soma dos periodos gozados por ambos nio ultrapasse
o tempo legalmente previsto), a tempo completo ou a tempo parcial.
A nossa lei ndo alude a estas modalidades, contrariamente por
exemplo ao ordenamento juridico espanhol'?, no caso de gozo da
licenga por paternidade por deciséo conjunta. Contudo, na licenga por
adopcdo admite-se expressamente o gozo simultineo por ambos os
adoptantes em regime de trabalho a tempo parcial (art. 71.°, n.° 4, da
RCT). Daqui parece decorrer, embora néo seja totalmente claro, que
o legislador ndo pretendeu consagrar a mesma faculdade para a
licenga por maternidade e por paternidade.

O n.° 4 regula a «licenca de paternidade por direito proprio», na
terminologia de JorGE LEITE'®, cujo facto constitutivo se traduz na

122 Cf, MaRIA AMPARO BALLESTER PASTOR, La Ley 39/1999 de conciliacion de la vida
Jamiliar y laboral..., cit., p. 33.

4 Cfr. o art. 48.4 do Estatuto de los Trabajadores; Maria AMPARO BALLESTER PASTOR,
La Ley 39/1999 de conciliacién de la vida familiar y laboral..., cit., pp. 36, 39-40; PiLar
NUREZ-CoRTES CONTRERAS, op. cit., pp. 115 ss. No que respeita ao gozo a tempo parcial, o
mesmo pressupde o acordo entre empregador e trabalhador e suscitam-se dividas quanto
4 sua aplicabilidade as seis semanas de gozo obrigatério.

125 Op. cit., p. 124.
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morte, incapacidade fisica ou psiquica da mie néo trabalhadora nos
120 dias imediatamente a seguir ao parto. A lei anterior consagrava
um perfodo mais restrito de 98 dias.

Nestas hip6teses, o pai terd direito a umalicenga pelo periodo ignal
ao tempo ndo gozado pela mie. Em caso de morte desta, o periodo
minimo € também de 30 dias, & semelhanga do que acontece na
licenga sucedinea quando a mée & trabathadora.

2.3 Estas licengas nido determinam a perda de quaisquer direitos,
sendo tratadas como presta¢fio efectiva de trabalho para os diversos
efeitos, excepto quanto a retribuigao — art. 50.°, n.° 1, al. b), do CT.
Todavia, o trabalhador tem direito a um subsidio, nos termos da
legislagdo da seguranga social (art. 103.%, n.° 1, da RCT).

O aumento do perfodo de férias, previstonoart. 213.%,n.°3, do CT,
para o qual se remete, também ndo é prejudicado pelo gozo desta
licenca — art. 97.°, n.° 1, da RCT.

Para a determinagio dos limites maximos 4 dura¢io média sema-
nal do trabatho (art. 169.° do CT), os dias de licenga por paternidade
«s30 considerados com base no correspondente periodo normal de
trabalho» 5.

A violagdo do disposto no art. 36.° constitui uma contra-ordenagéio
grave, segundo o n.° 2 do art. 643.° do CT.

3. Licenca em caso de adopgdo

3.1 Mantém-se a solugho j& decorrente do direito anterior no
sentido de aproximar os regimes das licengas por maternidade ou por
paternidade na filiagdo biolégica da adoptiva. Acentua-se a ideia de
que 0 bem juridico fundamentalmente protegido por estas licengas se

* Como referi supra, nas palavras del.isrraL FERNANDES («Algumas notas sobre aLei
n.°73/98, de 10/11», cit., pp. 118-119), «para o calculo daquela média, os dias de auséncia
[...]contam como periodos normais de trabalho, nfio podendo amesma [média] ser apurada
apenas com base nos dias em que nfo se verificaram tais ansénciass».
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identifica com o acompanhamento do filho, secundarizando-se a
protecco da saide da mée'’.

A licenga por adopgdo corresponde a 100 dias consecutivos ¢
encontra-se regulada no art. 38.° do CT!%. S6 existe em relagio a
menores de 15 anos e nfo se aplica aos casos em que o trabalhador vai
adoptar o fitho do cénjuge ou de pessoa que com ele viva em unido
de facto —71.°, n.° 8, da RCT. Obviamente, também aqui, o trabalha-
dor néo pode estar totalmente impedido ou inibido de exercer o poder
paternal —art. 100.°, al. b), da RCT. O periodo geral de licenca (100 dias
consecutivos) vai ser acrescido de 30 dias por cada adoptado em caso
de adopgdes multiplas, & semelhanca do que sucede com os nascimen-
tos mdltiplos (vd. art. 35.°, n.° 2, do CT) — art. 71.°, n.° 1, da RCT.

Oinicio da contagem deste perfodo dé-se com a confianga judicial
ou administrativa reguladas, respectivamente, nos arts. 1978.° e
1980.° do CC, por via do DL n.© 185/93, de 22/05, alterado sucessi-
vamente pelo DL n.° 120/98, de 8/05 e pelo DL n.° 31/2003, de 21/
/08'%. Na hipdtese em que a confianga administrativa se traduz na
confirmacio da permanéncia do menor a cargo do adoptante, este s6
tem direito a licenga se a data em que o menor ficou de facto a seu
cargo tiver ocorrido hd menos de 100 dias e apenas até ao momento
em que estes se completem — art. 71.%, n.° 2, RCT.

Na situagio em que encontramos dois candidatos a adoptantes,
ambos trabalhadores, 0 n.° 2 do art. 38.° do CT admite a reparticio da
licenca de 100 dias consecutivos entre eles, conforme decisdo con-
junta. Podemos, deste modo, configurar virias hipéteses possiveis

"W ar1A AMPARO BALLESTER PASTOR, La Ley 39/1999 de conciliacion de la vida familiar
y laboral..., cit., pp. 41-42.

18 Corresponde, com alteragdes, ao art. 13.° da Lei n.° 4/84, de 5/04.

1% Poderia justificar-se a consagragio de iure condendo de um regime especial para o
casoda adopgdointernacional,  semelhanga do que sucede com alegislagio espanhola (vd.
art. 48.4 do Estatuto de los Trabajadores), nos termos do qual a licenga poderia antecipar-
-se até quatro semanas para permitir a deslocagfo dos pais adoptivos ac local de origem do
MeEnor.
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admitidas pela lei: a) a licenga € gozada integralmente por apenas um
dos adoptantes; b) a licenca € gozada por ambos, simultaneamente,
em regime de trabalho a tempo parcial; ¢) a licenga € gozada, de modo
repartido, por ambos, em periodos sucessivos (n.° 4 do art. 71.° da
RCT).

3.2 O trabalhador que pretende gozar esta licenga deve, a nivel
procedimental, informar o empregador, com a antecedéncia de 10
dias, ou, tratando-se de urgéncia comprovada, logo que possivel.
Afigura-se ainda necessdrio fazer prova dos elementos constitutivos
deste direito, ou seja, da confianga judicial ou administrativa do
adoptando e da sua idade (art. 71.°, n.* 3, da RCT).

Tratando-se de dois candidatos a adoptantes nos termos referidos,
o trabalhador deve apresentar documento de que conste a decisdo
conjunta, assim como a prova de que o seu conjuge informou o
respectivo empregador da mesma. No caso de gozo repartido da
licenca, tem ainda de declarar o periodo gozado pelo seu conjuge (art.
71.°, n.° 4, da RCT). Apesar de a letra deste preceito referir somente
a hipdtese de conjuges candidatos a adopcio, devera também aplicar-
-se quando os candidatos vivem em unifio de facto nas condicGes
previstas na Lei n.° 7/2001, de 11/05 (vd. art. 7.° do diploma).

3.3. A situagdo de internamento hospitalar do candidato a
adopcio ou do adoptado tem um tratamento juridico andlogo aquele
previsto, no art. 35.°, n.° 5, do CT, para o internamento hospitalar da
mie ou da crianga durante o periodo de licenga a seguir ao parto.
Assim, o periodo de licenga suspende-se durante o tempo de
duragio do referido internamento. O candidato a adoptante deve,
para obter este efeito suspensivo, comunicar tal situagfio ao empre-
gador, juntando declara¢do comprovativa do estabelecimento hos-
pitalar (art. 71.°, n.° 7, da RCT).

Caso o trabalhador adoptante venha a falecer durante a licenga, o
cdnjuge sobrevivo ndo adoptante tem, de forma sucedénea, o direito
a gozar o periodo remanescente. Se o adoptado viver em comunhio
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de mesa ¢ habitagdo com o cénjuge sobrevivo, este periodo nao pode
ser inferior a 14 dias (art. 71.°, n.° 6, da RCT).

3.4 Estalicenganao determina a perda de quaisquer direitos, sendo
tratada como prestagéo efectiva de trabalho para os diversos efeitos,
excepto quanto a retribuicdo — art. 50.°, n.° 1, al. ¢), do CT. Todavia,
o trabalhador tem direito a um subsidio, nos termos da legislagdo da
seguranca social (art. 103.°, n.° 1, da RCT).

A violagdo do art. 38.° constitui uma contra-ordenagfio grave — art.
643.° n.° 2, do CT.

4. Licenca parental para assisténcia a filho ou adoptado

4.1 A licenga parental para assisténcia a fitho ou adoptado encon-
tra-se regulada nos n.* 1 e 2 do art. 43.°, transpondo para o ordena-
mento juridico interno a clausula 2 da Directiva n.° 96/34/CE, de 3/
/06. A sua atribui¢do é também imposta pelo art. 27.°, n.° 2, da Carta
Social Europeia. Permite-se, deste modo, que os progenitores possam
optar pelo cuidado pessoal do menor em vez de recorrerem a sistemas
Comunitarios.

A licenca parental visa a prestacfio de assisténcia a filho ou
adoptado com idade igual ou inferior a seis anos. S6 depois de
esgotada, poderdo os progenitores gozar a licenga especial prevista
nos n.* 3 e 4. Beneficiam deste regime nfo s6 os progenitores (pai
e mie) ¢ adoptantes, mas também o tutor (art. 99.°, n.° 2, da RCT),
bem como os respectivos cdnjuges ou pessoas com quem vivem
em unizo de facto, desde que residam com o menor (n.° 5 do art.
43.°do CT). O trabalhador ndo pode estar totalmente impedido ou
inibido de exercer o poder paternal ~ art. 43.°, n.° 1, do CT e art.
100.°, al. d), da RCT. O dmbito de potenciais beneficidrios desta
licenga €, contudo, mais reduzido por comparagdo com a licenga
especial, uma vez que esta refere ainda a pessoa a quem for
deferida a confianga judicial ou administrativa do menor [cf. art.
99.°,n.° 1, al. b), da RCT]. Nio vislumbro, todavia, uma justifica-
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¢do para esta diversidade, até porque o gozo da licenca especial
pressupde o esgotamento prévio da licenga parental.

A licenga parental pode ter trés configuracdes diversas: a) o gozo
de trés meses seguidos de licenga; b) ou, em alternativa, trabalho a
tempo parcial durante 12 meses'”’, com um periodo normal de
trabalho igual a metade do tempo completo; ¢) ou, finalmente, a
conjugacfio, de modo intercalado, das duas modalidades anteriores,
desde que a soma total do periodo de auséncia e de reduciio do tempo
de trabalho seja ignal aos perfodos normais de trabalho de 3 meses.

Os instrumentos de regulamentacfio colectiva podem ainda pre-
ver, como alternativa, uma modalidade de licenga parental que se
traduz em auséncias interpoladas ao trabalho com a duracio ignal aos
periodos normais de trabalho de 3 meses, como resulta don.° 7 do art.
43.°

Havendo dois titulares deste direito, eles podem, em principio,
exercé-lo stmultaneamente, ou, entfio, de forma alternada ou suces-
siva. Contudo, se tiverem o mesmo empregador e pretenderem
exercé-lo em simultineo, aquele pode adiar a licenga de um deles,
desde que se verifiquem «exigéncias imperiosas ligadas ao funciona-
mento da empresa ou servigo» ¢ seja fornecida, por escrito, a
respectiva fundamentagio — art. 76.°, n.¢ 2, da RCT.

O gozo interpolado desta licenga tem por limite trés perfodos. Se
um dos progenitores optar por ndo exercer este direito, 0 mesmo
perde-se, uma vez que ndo pode ser acumulado pelo outro (n.° 2 do
art. 43.° do CT).

4.2 Quanto ao procedimento a adoptar, o art. 76.° da RCT impde
que o progenitor informe a entidade empregadora, por escrito, do
inicio e termo do perfodo em que pretende gozar a licenca em
qualquer uma das suas modalidades. Esta comunicagfo deve ter lugar

'* Este periodo foi alargado em relagéio 2 lei anterior (art. 17.° da Lei n.° 4/84, de 5/04)
que consagrava apenas 6 meses.
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30 dias antes do respectivo inicio, nos termos do n.° 6 do art. 43.° do
CT.

4.3 A licenca parental ndo implica a perda de qualquer direito,
sendo considerada como prestagio efectiva de servigo para todos os
efeitos, excepto quanto a retribuigdo — art. 1019, n.° 1, da RCT.
Contudo, a licenca parental gozada pelo pai atribui-lhe o direito a um
subsidio, nos termos da legislagdo da seguranca social, correspon-
dente aos primeiros 15 dias (ou perfodo equivalente), desde que estes
sejam imediatamente subsequentes & licenca por maternidade ou por
paternidade (n." 2 do art. 103.° da RCT).

O periodo de licenca parental é tido em conta para a taxa de
formagao das pensoes de invalidez e velhice dos regimes de seguran-
ca social — art. 50.°, n.° 3, do CT!3.,

A violagfo do disposto no art. 43.° do CT constitui uma contra-
-ordenacéo grave (art. 643.°, n.° 2), com a excepg¢éo evidente do n.° 6,
pois esta norma impde uma obrigac&o de aviso prévio ao trabalhador.

4.4 Esta licenca, assim como a especial, pode suspender-se por
doenga do trabalhador, desde que este informe a entidade emprega-
dora, apresentando atestado médico comprovativo, embora jd ndo o
possa ser por conveniéncia do empregador, nos termos regulados no
art. 97.°, n.° 2, da RCT.

Em caso de falecimento do filho durante o perfodo de licenga, esta
termina, devendo o trabalhador comunicar tal facto, no prazo de 5
dias, ao empregador. Ele vai, entfo, retomar a sua actividade na

1* Em caso de insolvéncia do empregador e consequente recurso ao Fundo de Garantia
Salarial (art. 380.°do CT e arts. 316.° e ss. da RCT), o periedo de referéncia previsto no art.
319.2,n.° 1, da RCT (seis meses anteriores & data da propositura da acgfio ou apresentagiio
dorequerimento referide no artigo anterior) ndo abrange «o periodo durante o qual arelagio
de trabalho estd suspensa devido a uma licenga parental e que, por essa razio, nio dé direito
aqualquerremuneragio» —cf. acérddo do TICE, de 15/05/03, processo C-160/01,CF,2003,
pp- 4791 ss.
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primeira vaga que ocorrer na empresa. Ndo havendo qualguer vaga,
no termo do periodo previsto para a licenga (art. 97.°, n.° 2, da RCT).

5. Licenga especial para assisténcia a filho ou adoptado

5.1 Depois de esgotada a licenga parental, o pai ou a mie tém ainda
direito a uma licenca especial para assisténcia a filho ou adoptado, nos
termos dos n.* 3 e 4 do art. 43.° do CT. Este direito é alargado ao
adoptante, ao tutor, a pessoa a quem foi deferida a confianga judicial ou
administrativa do menor, a0 cdnjuge ou & pessoa em unifio de facto com
qualquer um destes ou com o progenitor, desde que viva em comunhiio
de mesa e habitagio com o menor — art. 99.°, n.° 1, al. b), da RCT.
Evidentemente, o trabalhador ndo pode estar impedido ou inibido
totalmente de exercer o poder paternal [art. 100.°, al. f), da RCT].

Contudo, ao contririo do que sucede com a licenca parental, este
direito s se constitui se o outro progenitor exercer uma actividade
profissional ou, nio a exercendo, estiver impedido/inibido totalmen-
te de exercer o poder paternal, segundo o n.° 1 do art. 77.° da RCT.
Havendo dois titulares, a licen¢a pode ser gozada por qualquer um
deles ou por ambos de forma sucessiva, mas nfo simultaneamente
como no caso da licenga parental (n.° 2 do art. 77.° da RCT).

5.2 A duragdao da licenga especial ndo pode, em regra, ultrapassar
0s 2 anos, embora admita prorrogagdo até 3 anos em caso de
nascimento de um terceiro filho ou mais —n.* 3 e 4 do art. 43.°do CT.
Dentro deste limite, cabe ao trabalhador a opgio pelo periodo inicial
de duragdo da licenga. Se no procedimento descrito infra, o trabalha-
dor ndo mencionar a respectiva duragfo, aplica-se supletivamente o
prazo de 6 meses.

Findo o periodo inicial de licenca, sem que tenham sido atingidos
o0s limites maximos, o trabalhador deve comunicar i entidade empre-
gadora a sua intengio de regressar ao trabalho ou de prorrogar a
licenga, por escrito e com a antecedéncia de 15 dias relativamente ao
termo da mesma (n.* 4 ¢ 5 do art. 77.° da RCT).
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5.3 Quanto ao procedimento a adoptar, o art. 77.°, n.° 3, da RCT,
impde que o progenitor informe a entidade empregadora, por escrito,
do inicio e termo do perfodo em que pretende gozar a licenca. Esta
comunicagio deve ter lugar 30 dias antes do respectivo inicio. Tem
também de declarar que o outro progenitor desenvolve uma activida-
de profissional e nio se encontra simultaneamente em situacio de
licenga ou entfo, ndo exercendo uma actividade profissional, que se
encontra totalmente impedido/inibido de exercer o poder paternal.
Esta declaragdo deve ainda indicar que o filho faz parte do scu
agregado familiar e que o perfodo méximo de licenga (mencionado
supra) ndo se encontra esgotado,

54 A licenga especial produz os efeitos decorrentes de uma
suspensdo do contrato de trabalho (vd. art. 331.°), ou seja, suspen-
dem-se os direitos, deveres e garantias que pressuponham a efectiva
prestacdo de trabalho, onde naturalmente se inclui a retribuicdo, de
acordo com o art, 101.°, n.° 4, da RCT.

Diferentemente da licenga parental, ndo é considerada como
prestagio efectiva de servigo para todos os efeitos, mas & tida em
conta para a taxa de formagao das pensdes de invalidez e velhice dos
regimes de seguranga social — art. 50.°, n.° 3, do CT.

5.5 Relativamente & possibilidade de suspensio da licenca, as
consequéncias decorrentes do falecimento do filho durante esse
periodo, e ao regime de responsabilidade contra-ordenacional vale o
que foi dito para a licenga parental.

6. Licenca para assisténcia a deficientes ou doentes cronicos

6.1 O art. 44.° do CT'* atribui aos progenitores (pai e mae) o direito
a uma licenca para acompanhamento de filho que seja portador de

deficiéncia ou doenga crénica, durante os primeiros 12 anos de vida. Este

1*2 Substitui o art. 18. da Lei n." 4/84, de 5/04.
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direito € alargado ao adoptante, ao tutor, 4 pessoa a quem foi deferida a
confian¢ajudicial ou administrativa do menor, ao cdnjuge ou 4 pessoaem
unifio de facto com qualquer um destes ou com o progenitor, desde que
viva em comunhio de mesa e habitacio com o menor, nos mesmos
termos da licenga especial (art. 99.°, n.° 1, da RCT). Também aqui se
esclarece que o trabalhador ndio pode estar totalmente impedido ou
inibido de exercer o poder paternal [art. 1002, al. e), da RCT].

6.2 A duragdo da licenca corresponderd a periodos iguais ou
inferiores a seis meses, & escolha do trabalhador, podendo ser
prorrogados sucessivamente até ao limite maximo de 4 anos.

Quanto aos restantes requisitos e ao procedimento a adoptar, o n.°
2 do art. 44.° remete, com as necessérias adaptagdes, para o regime da
licenga especial analisado supra.

6.3 Tal como a licenca especial para assisténcia a filho ou
adoptado, esta produz os efeitos decorrentes de uma suspensio do
contrato de trabalho (art. 101.°, n.° 4, da RCT). Todavia, neste caso,
o trabalhador tem direito a um subsidio para assisténcia a deficientes
profundos e doentes crénicos, nos termos da legislagdo da seguranga
social — art. 106.° da RCT.

O periodo de licenga ¢ tido em conta para a taxa de formacéo das
pensdes de invalidez e velhice dos regimes de segurancga social (art.
50.°, n.° 3 e art. 105.° da RCT) e ndo prejudica a atribuicio dos
beneficios de assisténcia médica e medicamentosa a que o trabalha-
dor tenha direito.

Para a determinagfo dos limites médximos a duragfio média sema-
nal do trabalho (art. 169.° do CT), os dias de licenga especial do pai
ou da mae para assisténcia a pessoa com deficiéncia ou doenga
crénica «sfo considerados com base no correspondente periodo
normal de trabalho»'?,

"% Como referisupra, nas palavras de LisEraL FERNANDES («Algumas notas sobre a Lei
n.°73/98, de 10/11», cit., pp. 118-119), «para o cdlculo daquela média, os dias de auséncia
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A violagio do disposto no n.° 1 do art. 44.° constitui uma contra-
-ordenacio grave (art. 643.°, n.° 2, do CT).

6.4 De acordo com o n.° 2 do art. 44.°, aplica-se supletivamente a
esta licenga, com as necessdrias adaptagdes, o regime previsto para a
licenga especial, designadamente quanto 4 possibilidade de suspen-
sao por doenga do trabalhador e as consequéncias da morte do fitho.

6. Dispensas e faltas
1. Dispensa para consultas, amamentagdo ou aleitacdo

1.1 As trabalhadoras gravidas podem faltar para consultas médi-
cas, exames pré-natais € preparagdo para o parto, pelo tempo e
nimero de vezes necessirios para o efeito, sempre que ndo seja
possivel efectud-las fora do horério de trabalho O n.° 1 do art. 39.° do
CT'™ refere-se somente 2 dispensa para consultas pré-natais. Contu-
do, 0 n.° 3 do art. 72.° da RCT equipara a preparagio para o parto a
esta situacio.

No caso de as consultas ou a preparagfio para o parto sé serem
possiveis durante o hordrio de trabalho, 0 empregador pode exigir 2
trabalhadora prova desta circunstancia, além da prova da realizaciio
da dita consulta (art. 72.°, n.° 2, da RCT).

1.2 Apds o nascimento da crianga, a mae tem direito a dispensa de
trabalho durante dois perfodos didrios distintos com a duragfio
maxima de uma hora para amamentag#o, durante todo o tempo que
esta durar, nos termos don.° 2 do art. 39.°do CT e do n.° 3 do art. 73.°
da RCT. Admite-se que, por acordo entre trabalhador e empregador,
seja aplicdvel um regime diferente, por exemplo, um tnico periodo

[...]contam como periodos normais de trabalho, ndo podendo a mesma [média] ser apurada
apenas cor base nos dias em que nio se verificaram tais ausénciass.
** Corresponde, com ligeiras alteragdes, a0 art. 14.° da Lei n.° 4/84, de 5/04.
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de duas horas. Na amamentacdo, a crianga ¢ alimentada através do
peito materno, razéo pela qual s6 pode ser realizada pela trabalhadora
lactante (por oposicdo a aleitagdo), ndo estando sujeita a qualquer
limite temporal.

Para exercer o direito a esta dispensa, a trabalhadora deve comu-
nicar aoc empregador, com 10 dias de antecedéncia relativamente ao
infcio da mesma, que amamenta o filho. A apresentacio do respectivo
atestado médico passa, na actual lei, a ser exigivel apenas apds o
primeiro ano de vida da crianga, por forca don.>1 do art. 73.°da RCT.

1.3 A partir do momento em que ndo hé lugar & amamentacio,
aplica-se um regime comum a ambos 0s sexos, podendo, por decisdo
conjunta, quer a mie, quer o pai frabalhador proceder a aleitacio da
crianga, hipdtese em que beneficiarfio de idéntica dispensa até o
menor completar um ano de idade (n.° 3 do art, 39.” do CT). De facto,
os direitos que sdo atribuidos de modo exclusivo & mulher sio
incindiveis do facto de ser esta a gerar e a amamentar os filhos. Nos
outros planos, prevalece uma ideia de tratamento igualitdrio entre
homem/mulher. Contudo, parece resultar da RCT [art. 73.%, n.° 2,
als. c) e d)] que um dos progenitores s6 pode gozar deste direito desde
que o0 outro seja, também ele, trabalhador. Assim, para que um
progenitor possa exercitar este direito, é necessdrio que ambos
trabalhem'*,

Este direito é alargado ao adoptante, ao tutor, 4 pessoa a quem foi
deferida a confianga judicial ou administrativa do menor, ao ¢conjuge
ou & pessoa em unifo de facto com qualquer um destes ou com o

progenitor, desde que viva em comunhio de mesa ¢ habitagio com o

% No direito espénhol, asoluglo parece ser ligeiramente diferente, uma vez que ambos
os progenitores t8m de trabalhar para que o pai possa obter a dispensa para aleitagfio, ndo
sucedendo o mesmo quando é a mie que a solicita. MARIA AMPARO BALLESTER Pastor (La
Ley 3971999 de conciliacion de la vida familiary laboral. .., cit.,p. 63) qualificaesta solugio
como paradoxal e levanta diividas acerca da sua compatibilidade com a Directiva n.° 96/34/
/CE por esta exigir total igualdade no gozo das licengas parentais.
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menor, por forga do art. 99.°, n.° 1, da RCT. O trabalhador nio pode
estar totalmente impedido ou inibido de exercer o poder paternal [art.
100.°, al. ¢), da RCT].

Quanto ao procedimento a adoptar, o titular deste direito tem de
comunicar ao empregador que aleita a crianga, com 10 dias de
antecedéncia relativamente ao inicio da dispensa, apresentando do-
cumento que confirme a decisdo conjunta no sentido de ser um ou
outro (ou ambos) a proceder & aleitacdo e prova de que o outro
progenitor informou a respectiva entidade empregadora da decisdo
conjunta. Finalmente, tem ainda de declarar qual o periodo de
dispensa gozado pelo outro progenitor, caso tenham optado pelo
exercicio conjunto alternado deste direito (n.° 2 do art. 73.° da RCT).

1.4 Um problema que j4 se colocava face ao direito anterior e que
ndo encontrava resposta no ordenamento juridico positivo, consis-
tia em saber se o perfodo de dispensa para amamentacio ou
aleita¢do era proporcionalmente alargado na hipétese de nascimen-
tos multiplos.

Em sentido positivo pronunciaram-se a CITE'* e o Tribunal
Central Administrativo'”. Partiram do argumento literal, uma vez
que o art. 14.°, n.° 2, da Lei n.° 4/84 utilizava o vocabulo «missio»
para traduzir a tarefa de amamentar que incumbe A mie, para afirmar
que «o direito que se estd a contemplar € o direito do filho e ndo da
mie», esclarecendo que «se os deveres e direitos legais sio conferidos
em razdo da existéncia do fitho, este nfio poderd, obviamente, ser
afectado pelo nascimento de um irmao gémeo, a nio ser que a lei
contemple a situacdo de outra forma». Interpretagiio reforgada pelo
elemento sistemdtico, dado que os diplomas que regulam esta matéria
t€m por finalidade «assegurar direitos das mulheres grividas, dos
nascituros, das criancas e dos pais», sendo certo que o direito a

1 Parecer n.° 38 A/CITE/2000.
BT Acérddo de 12/05/2000, processo 3831/99.
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dispensa para amamentagio «existe por causa do filho e para o filho
e niio por causa da mée ou para a mie».

Mais problematicas poderiam ser algumas situagdes-limite, hoje
em dia mais frequentes com o desenvolvimento dos processos de
fertilizagdo «in vitro», de trigémeos ou mais — a mae poderia vir a ter
direito a uma dispensa de seis horas didrias para amamentago, sem
perda de retribuigéo. .

Actualmente, esta situagdo encontra-se expressamente prevista no
n.° 4 do art. 73.° da RCT, o qual prevé um acréscimo de 30 minutos
por cada gemelar. Ou seja, o perfodo de dispensa para amamentagio
ou aleitacdo € alargado, embora ndo de forma proporcional. Assim,
uma trabalhadora que tenha dois filhos gémeos terd direito a dois
perfodos didrios de 90 minutos cada, salvo acordo com o empregador
em sentido diverso.

1.5 Uma questdo que tem gerado alguns conflitos e que continua
anfdo encontrar resposta expressa na lei € a de saber a quem compete
fixar os periodos de amamentagio ou aleitagao da crianga.

A resposta parece, todavia, evidente. Trata-se de um direito da
trabalhadora a exercer no interesse da crianga, logo ndo pode ser o
empregador a fixar estes periodos de acordo com as conveniéncias da
empresa. A alimentagfio da crian¢a nfio pode secundarizar-se em
fungio de interesses empresariais. Além de que, muitas vezes,
atendendo a distincia fisica do local de trabalho, a fixacio desta hora
no meio do periodo normal de trabalho, por exemplo, inviabilizaria,
do ponto de vista pratico, o exercicio deste direito'*.

"* Neste sentido, veja-se o acérdio da Relagiio do Porto, de 19/10/98, processo 9840641
(ndo publicade}, onde se afirma claramente que compete A mée trabalhadora a definigio do
perfodo de gozo da dispensa para amamentagio.

O mesmo entendimento era partilhado pela jurisprudéncia e doutrina espanholas antes
do infcio de vigénciado n.° 6 do art. 37 do Estatuto de los Trabajadores que veio consagrar
expressamente esta solugio — cf. Maria AMPARC BALLESTER PasToR, La Ley 39/1999 de
conciliacidn de la vida familiar y laboral..., cit., pp. 62 ss. Em caso de conflito com o
empregador prevé-se a possibilidade de recurso a um procedimento judicial especial.
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1.6 Na hipétese de o progenitor que amamenta ou aleita a
crianga ter um contrato de trabalho a tempo parcial, a respectiva
dispensa € reduzida na proporgéo do periodo normal de trabalho,
nos termos do n.” 5 do art. 73.° da RCT. Esta solugio ji se
encontrava no direito anterior (art. 14.°, n.° 4, da Lei n.° 4/84)'%.
No entanto, o regime actual prevé o limite minimo de 30 minutos
de dispensa, para evitar o esvaziamento prdtico deste direito.
Esclarece-se ainda que esta proporcdo é feita, em cada dia,
atendendo ao periodo normal de trabalho didrio'*, devendo ser
gozada num unico periodo ndo superior a uma hora. Se da
aplicagdo da regra do célculo proporcional resultar o direito a uma
dispensa superior a uma hora didria, o remanescente ser gozado
num segundo perfodo. Admite-se que as partes, por acordo,
possam consagrar um regime diferente.

1.7 As dispensas de trabalho previstas neste artigo ndo determi-
nam a perda de quaisquer direitos, sendo tratadas como prestagio
efectiva de servigo para todos os efeitos, inclusivamente nio afectam
o direito a retribui¢do — art. 50.°, n.° 2, do CT. Dé-se, assim,
cumprimento ao art. 9.° da Directiva n.° 92/85/CEE, embora se
alargue a protecgiio imposta por este preceito 2 dispensa para ama-
mentacéo ou aleitagio, uma vez que ele s se refere aos exames pré-
-natais,

A violagfio do disposto no art. 39.° do CT constitui uma contra-
-ordenago grave (art. 643.°, n.° 2, do CT),

% Qutra parece ser a solugdo no ordenamento juridico do pafs vizinho, na auséncia de
norma similar & nossa ou de disposigio constante de instrumento de re gulamentagio
colectiva—cf. Maria Amparo BALLESTER PASTOR, La Ley 39/1 999 de conciliacidn de lavida
Jamiliary laboral..., cit,, p. 64.

““0 Esta solug@o j4 era defendida, antes do inicio de vigéncia do CT, por JuLio GoMEs,
«Trabalho a tempo parcial», cit., p. 87, nota 41,

106

DOUTRINA

2. Faltas para assisténcia a menores, a pesseas com deficiéncia
ou doenga cronica

2.1 O art. 40.° do CT"" prevé a possibilidade de os trabalhadores
faltarem para prestacdo de assisténcia a filhos, adoptados ou a
enteados menores de 10 anos. Este direito nfio abarca, portanto,
apenas 0s progenitores, mas € alargado ao adoptante, ao tutor, a
pessoa a quem foi deferida a confianga judicial ou administrativa do
menor, ao conjuge ou A pessoa em unido de facto com qualquer um
destes ou com o progenitor, desde que viva em comunhéo de mesa e
habitacfio com o menor (n.° 3 do art. 40.° e art. 99.%, n.° 1, da RCT).
A possibilidade de a tutela ou guarda da crianca poder resultar
também de decisdo administrativa nfio constava do direito anterior,
Como em todas as situacdes analisadas supra, o trabalhador nao pode
estar impedido ou inibido totalmente de exercer o poder paternal [art.
1002, al. &), da RCT].

2.2 A admissibilidade de faltas ao trabalho por motivo de forga
maior associado a razdes familiares urgentes resulta de uma imposi-
¢do comunitdria constante da cldusula 3 da Directivan.® 96/34/CE, de
3/06, a qual admite todavia que os Estados-membros possam especi-
ficar as respectivas condi¢des e limites.

Em cumprimento desta disposigéo comunitdria, o nosso legislador
s6 considerou justificadas'® as faltas para assisténcia a menores que
preencham concomitantemente varios requisitos. Em primeiro lugar,
s6 se aplicam a filhos/adoptados/enteados menores de 10 anos. Em
segundo lugar, a assisténcia aqui prevista tem por fundamento a
doenga ou acidente do menor. Em terceiro lugar, consagra-se um
limite mdximo para o nimero de faltas justificadas com este funda-

" Este regime de faltas encontrava-se regulado, antes da entrada em vigor do CT e da
respectiva regulamentagfo, no art. 15.° da Lei n.° 4/84, de 5/04.
" V. art. 225.5, n.° 2, al. e), do CT.
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mento: 30 dias por ano (por trabalhador). E, finalmente, recorre-se a
dois conceitos indeterminados de preenchimento necessario e cumu-
lativo: a assisténcia tem de ser simultaneamente inadifvel e impres-
cindivel,

2.3 No que respeita ao procedimento a adoptar, o empregador
pode exigir do trabalhador quer a prova do cardcter inadidvel e
imprescindivel da assisténcia, quer a declaracdo de que o outro
progenitor tem actividade profissional e ndo faltou pelo mesmo
motivo ou, em alternativa, que estd impossibilitado de prestar a dita
assisténeia (art. 74.°, n.° 1, da RCT).

2.4 Na hipGtese de o menor de 10 anos ser hospitalizado, as faltas
Justificadas alargam-se a todo o periodo em que a mesma durar, nio
podendo ser exercida em simultéineo por ambos os progenitores — n.°
2 do art. 40.° do CT. Para comprovar a veracidade do motivo
justificativo das faltas, o empregador pode exigir declaracdo de
internamento do estabelecimento hospitalar (art. 74.°, n.° 2. da
RCT).

2.5 O regime previsto no art. 40.° do CT & aplicdvel as hipéteses
em que o filho, adoptado ou filho do conjuge que com este resida, seja
portador de deficiéncia ou doenga crénica (art. 42.° do CT). Vemos
assim que, contrariamente ao que sucedia com a lei anterior'®, este
preceito abrange, além dos portadores de deficiéncia, as situagdes de
doenca crénica.

Quanto ao dmbito subjectivo, requisitos e procedimento a adoptar,
aplica-se o art. 40.° que regula as faltas para assisténcia a menores.
A tinica diferenga consiste na circunstincia de a idade do portador de
deficiéncia ou de doenga crénica ser irrelevante.

3 Art. 16.° da Lei n.° 4/84, de 5/04.
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2.6 Estas faltas nfio determinam a perda de quaisquer direitos,
sendo tratadas como prestacfo efectiva de trabalho para os diversos
efeitos, excepto quanto 3 retribui¢do — art. 50.°, n.° 1, als. d) e g), do
CT. Todavia, tratando-se de faltas para assisténcia a menores, o
trabalhador tem direito a um subsidio, nos termos da legislaciio da
seguranca social (art. 103.°, n.° 1, e art. 104.° da RCT).

A violagdo do disposto no art. 40.° ou no art. 42.° constitui uma
contra-ordenacgéio grave (art. 643.°, n.° 2, do CT).

3. Faltas para assisténcia a outros familiares

3.1 O art. 203.° da RCT' prevé a possibilidade de o trabalhador
faltar para prestagio de assisténcia ao conjuge, parente ou afim na
linha recta ascendente ou no 2.° grau da linha colateral, filho,
adoptado ou enteado com mais de 10 anos. Tratando-se de menor
com mais de 10 anos, sfo titulares deste direito nio apenas o0s
progenitores, mas também o adoptante, o tutor, a pessoa a quem foi
deferida a confianga judicial ou administrativa do menor (n.° 3 do
artigo mencionado). A possibilidade de a tutela ou guarda da crianga
poder resultar também de decisdo administrativa nfio constava do
direito anterior'. Como em todas as situagbes analisadas supra,
nestes casos, o trabalhador ndo pode estar impedido ou inibido
totalmente de exercer o poder paternal [art. 100.°, al. e), da RCT].

3.2 A semelhanca do que sucede na hipétese anterior, o legislador
86 considera justificadas'* as faltas para assisténcia a familia que
preencherem cumulativamente vdrios requisitos.

Em primeiro lugar, sé se aplicam ao cOnjuge, parente ou afim na
linha recta ascendente ou no 2.° grau da linha colateral, filho,

"* Para a administragéo piblica, veja-se o art. 110.° da RCT.
M5 Cf. art. 32.° da Lei n.° 4/84, de 5/04.
1% V4. art. 225.°, n.° 2, al. ¢), do CT.
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adoptado ou enteado com mais de 10 anos. Desaparece a referéncia
expressa, presente na lei revogada, as faltas para assistir pessoa com
quem o trabalhador vive em unido de facto. Supressio que ndo se
compreende atento o elemento sistemdtico da interpretacio e a
coeréncia interna do Cédigo, uma vez que o legislador demonstrou,
em indmeros preceitos, a preocupacdo em tratar de modo simétrico
0 casamento e a unido de facto. Veja-se, por exemplo, o art. 227.°, n.°
2, que alterou correctamente o regime legal anteriormente vigente ao
consagrar, em hipétese de falecimento, 0 mesmo nimero de dias de
faltas justificadas para ambos os casos. O mesmo entendimento
subjaz aos arts. 217.°, n.° 5, do CT e 99.° da RCT. Por este motivo,
penso que a norma deve ser objecto de uma interpretagiio extensiva,
por haver identidade de razdo e por forga do elemento sistemitico,
abarcando o espirito do preceito a unido de facto.

Em segundo lugar, a assisténcia aqui prevista tem por fundamento
a doenga ou acidente. Em terceiro lugar, consagra-se um limite
méximo para o nimero de faltas justificadas com este fundamento: 15
dias por ano. Este perfodo pode ser alargado na propor¢do de um dia
por cada filho, adoptado ou enteado além do primeiro (n.° 2 do art.
203.° da RCT). Trata-se de uma inovagdo face A lei anterior. E,
finalmente, recorre-se a dois conceitos indeterminados de preenchi-
mento necessario e cumulativo: a assisténcia tem de ser simultanea-
mente inadidvel e imprescindivel.

3.3 No que respeita ao procedimento a adoptar, o empregador
pode exigir do trabalhador quer a prova do caricter inadidvel e
imprescindivel da assisténcia, quer a declaracio de que os outros
membros do agregado familiar exercem actividade profissional e ndo
faltaram pelo mesmo motivo ou, em alternativa, estdo impossibilita-
dos de prestar a dita assisténcia (n.° 4 do art. 203.° da RCT).

3.4 Estas faltas nfio determinam a perda de quaisquer direitos,

sendo tratadas como prestagio efectiva de servigo para os diversos
efeitos, excepto quanto 4 retribuigdo — art. 204.° da RCT.
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4. Situacdo especial das faltas dadas pelos avés para assisténcia
a netos nascidos de filhos adolescentes

4.1 O art. 41.° do CT manteve, com ligeiras alteracSes, a possibi-
lidade de o(a) trabalhador(a) faltar para acompanhamento de netos de
filhos adolescentes'¥’. Para além dos avds, este regime de faltas
beneficia, ainda, o tutor do adolescente, o trabalhador a quem tenha
sido deferida a confianca judicial ou administrativa do mesmo, o seu
cOnjuge ou pessoa com quem vive em unido de facto {art. 99., n.° 3,
da RCT). O trabalhador que pretende faltar por este motivo nfio pode,
evidentemente, estar totalmente impedido ou inibido de exercer o
poder paternal [art. 100.°, al. g), da RCT].

Se existirem dois titulares deste direito, podemos configurar
vérias hipoteses possiveis, admitidas pelo 75.°, n.° 2, da RCT,
conforme decis@io conjunta: a) o perfodo de faltas € gozado integral-
mente por apenas um deles; b) é gozado por ambos, simultaneamente,
em regime de trabalho a tempo parcial; ¢) é gozado por ambos em
periodos sucessivos',

4.2 As faltas para assisténcia a netos sé sfo justificadas'®® se
estiverem preenchidos cumulativamente varios requisitos.

Em primeiro lugar, sé se aplicam em relagdo a netos que sejam
filhos de adolescentes com idade inferior a 16 anos. Parecem ficar,
assim, excluidos os netos de filhos de adolescentes com 16 anos,
contrariamente ao que resultava da Lei n.° 4/84 que referia os
«adolescentes com idade até aos 16 anos».

Em segundo lugar, o adolescente tem de viver em comunhio de
mesa e habitacdo com o(s) seu(s) progenitor(es). GUILHERME

147 Este regime encontrava-se no art. 27.° da Let n.° 4/84, de 5/04.

M8 O titular que exerce o direito de faltar ao trabalho por este motivo deve apresentar
ao empregador um documento do qual conste a decisdo conjunta, assim como a prova de
que o outro titular informou o respectivo empregador da mesma {art. 75.°, n.” 3, daRCT).

" Vd. art. 225.°, n.° 2, al. e), do CT.
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DraY'? defende fundadamente uma interpretagdo extensiva do pre-
ceito de forma a abranger as situagdes em que apenas o neto e ndo o
progenitor adolescente vive em comunhio de mesa e habita¢do com
os avés. Esta hipdtese estaria abrangida pelo espirito da norma
atendendo & sua ratio: «colmatar eventuais auséncias dos pais adoles-
centes na educagio e acompanhamento do desenvolvimento fisico e
psiquico do menor, através da intervengdo dos avés». Esta solugio
parece ser confirmada pela RCT ao exigir que o trabalhador declare
que 0 neto vive consigo em comunhdo de mesa e habitacio e nio
estabelecer semelhante exigéncia para o filho adolescente [art. 75.°,
n.° 1, al. a)].

Em terceiro lugar, consagra-se um limite médximo para o ndmero
de faltas justificadas com este fundamento: 30 dias consecutivos a
sguir ao nascimento do neto.

Finalmente, a constituigio deste direito pressupde, ainda, que o
conjuge do trabalhador nio possa prestar assisténcia ao neto, em
virtude de exercer uma actividade profissional, de se encontrar fisica ou
psiquicamente impossibilitado de o fazer ou, ainda, por nao viver em
comunhio de mesa e habitacio com ele [art. 75.°,n.° 1, al. ¢), da RCT).

4.3 No que respeita ao procedimento a adoptar, o trabalhador que
pretende faltar por este motivo deve informar o empregador, com a
antecedéncia de 5 dias'"', e declarar que o neto é filho de adolescente
com idade inferior a 16 anos, que vive consi go em comunhio de mesa
¢ habitagio e que o seu cbnjuge exerce actividade profissional, ou, em
alternativa, se encontra fisica ou psiquicamente impossibilitado de
cuidar do neto, ou entio ndo vive em comunhiio de mesa e habitacdio
com este (art. 75.°, n.° I, da RCT).

4.4 Estas faltas para assisténcia a netos nio implicam a perda de
qualquer direito, sendo consideradas como prestacio efectiva de

150 AAVY, Cédigo do Trabalho anotade, ci,, p. 147.
*! Solugdo que j4 resultaria do art. 228.°, .0 l,do CT,
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servigo para todos os efeitos, excepto quanto a retribuicdo —art. 101.°,
n.° 1, da RCT'"™. i

A violagio do disposto no art. 41.° constitui uma contra-ordenacéo
grave (art. 643.°, n.° 2, do CT).

7. Efeitos das licencas, dispensas e faltas

7.1 De acordo com o art. 50.° do CT", as licencas, faltas e
dispensas previstas no n.° 1'** nfo implicam a perda de qualquer
direito, sendo tratadas como prestagao efectiva de trabalho para os
diversos efeitos (v.g., antiguidade, promogdes, etc.), excepto quanto
a retribuicfio. Todavia, o trabalhador tem direito a um subsidio nos
termos da legislacdo da segurancga social (art. 103.°, n.° 1, e art. 104.°
da RCT).

Diversamente, as dispensas referidas no n.° 2, para consultas,
amamentagéo ¢ aleitacdo (art. 39.°), ndo implicam sequer a perda de
retribuicdo.

+7.2. Quanto as faltas para assisténcia a netos (art. 41.%) e & licenga
parental (art. 43.°, n.* 1 ¢ 2), prevé o art. 101.°, n.° 1, da RCT, que as
mesmas ndo implicam a perda de qualquer direito, sendo considera-
das como prestacio efectiva de servigo para todos os efeitos, excepto
quanto a retribui¢do. Contudo, como j4 referi, a licen¢a parental
gozada pelo pai atribui-lhe o direito a um subsidio, nos termos da

"2 Desaparece o direito a um subsidio da seguranca social, cuja previsio na lei anterior
resultava da remissdo operadapelon.® 3 do art. 27.°da Lei n.°* 4/84 parao art. 26.°, n.° 1, do
mesmo diploma. _ .

' Corresponde ao art. 23.°da Lei n.” 4/84, de 5/04 e traduz uma obrigagiio imposta aos
Estados-membros pelo art. 11.° da Directiva n.° 92/85/CEE, de 19/10.

"** Licengas por maternidade (art. 35.%), paternidade (art. 36.°) ou adopcio (art. 38.%),
faltas para assisténcia a menores (art. 40.), dispensas de trabalho nocturno (art. 47.2, n.." 3)
oumotivadas pela necessidade de protecgio da sadide ou seguranca da trabalhadora gravida,
puérpera ou lactante [art. 49.°, n.° 2, al. ¢}]. Todos os artigos referidos pertencem ao CT.
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legislagao da seguranga social, correspondente aos primeiros 15 dias
(ou perfodo equivalente), desde que estes sejam imediatamente
subsequentes  licenga por maternidade ou por paternidade —n.° 2 do
art. 103.> da RCT. O periodo de licenga parental é tomado em
consideragéio para a taxa de formagdo das pensdes de invalidez e
velhice dos regimes de seguranga social (n.° 3 do art. 50.°do CT e art.
105.° da RCT).

Néo € admissivel a acumulagio destas faltas ou licencas com
outras similares previstas na lei ou em IRCT (n.° 3 do referido art.
101.%).

7.3 O regime da licenga especial (art. 43.°, n.% 3 e 4) e da licenga
para assistir pessoa com deficiéncia ou doenca crénica (art. 44.°)
encontra-se previsto no art. 101.°, n.° 4, da RCT. Nos termos men-
cionados supra, produzem os efeitos decorrentes de uma suspensdo
do contrato de trabalho.

Estes periodos sdio tomados em consideracfio para a taxa de
formagdo das pensdes de invalidez e velhice dos regimes de seguran-
casocial (n.*3doart. 50.°do CT e art. 105.°daRCT) ¢ ndo prejudicam
a atribui¢fo dos beneficios de assisténcia médica e medicamentosa a
que o trabalhador tenha direito. Na hipétese prevista no art. 44.°, o
trabalhador tem direito a um subsidio nos termos da legislagdo da
seguranca social — art. 106.° da RCT.

7.4 Recordo que, nos termos do art. 37.2, n.° 3, JaRCT, as licengas,
faltas e dispensas relativas a protec¢fio da maternidade e da paterni-
dade ndo podem fundamentar diferenciac@es retributivas entre traba-
Ihadores e remeto para as consideragdes tecidas supra.

7.5 Qutros efeitos das licengas por maternidade, paternidade,
adopgdo e da licenga parental encontram-se regulados no n.° 2 do
art. 101.° da RCT. Assim, suspendem o gozo das férias, ndo
prejudicam o tempo decorrido de qualquer estidgio ou curso de
formacg&o (embora o trabalhador tenha de cumprir, obviamente, o
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periodo em falta para o completar) ¢ adiam a prestagdo de provas
para progressao na carreira profissional para data ulterior ao termo
da licenga.

7.6 Ap6s o termo do periodo de licenga por maternidade,
paternidade, adopgéao ou parental, o(a) trabalhador(a) tem o direi-
to de retomar a respectiva actividade em condigdes que néio podem
ser menos favorédveis, beneficiando de eventuais melhorias nas
condi¢des de trabalho a que teriam fido direito durante a sua
auséncia'®. No que respeita 2 licenga por maternidade, cumpre
relembrar o que foi dito supra (§ 2°, 2.) a propésito de uma deciséo
do TICE', sobre a necessidade de o montante pago durante a
licenga de maternidade dever integrar os aumentos de retribuigéo
ocorridos nesse periodo.

7.7 O trabalhador que se encontre a gozar a licenca parental ou
especial (art. 43.°), alicenga para assisténcia a pessoa com deficiéncia
ou doenga crénica (art. 44.°), ou a trabalhar a tempo parcial para
assisténcia a filho (art. 45.°), ndo pode exercer outra actividade,
auténoma ou subordinada, incompativel com o escopo respectivo
art. 102.° da RCT'¥".

7.8 A violagdo do art. 50.° constitui uma contra-ordenagéo grave
(art. 643°, n.° 2, do CT).

- SCE art. 2.0, n.° 7, da Directiva n.* 76/207/CEE, alterada pela Directiva n.¢ 2002/73/
/CE.

1*6 Acérddo de 13/02/96, processo C-342/93 (CJ, 1996, pp. 475 ss.).

17 Apesar de a RCT s6 prever incompatibilidades a proposito destas licengas, o
exercicio de uma actividade profissional durante o periedo de licenga por maternidade ou
por paternidade parece-me claramente incompativel com o escopo das mesimas e contréria
ao principio da boa f€. Sobre este ponto, vd. Pi.ar NUNEZ-Cortes CONTRERAS, op. cit., pp.
124 ss.
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§ 3. Cessacdo do contrato de trabalho de trabalhadoras gravidas,
puérperas ou lactantes

1. Consideracies gerais

1.1 Oart.3.°,n°1, al. ¢), da Directiva n.° 76/207/CEE®8, ao afirmar
a aplicagdo do principio da igualdade de tratamento 3is condigdes de
emprego e de trabalho, explicita que estas incluem as condigdes de
despedimento. Por sua vez, o TICE interpretou a expressio despedi-
mento num sentido amplo de modo a abarcar diversas formas de

cessacdo desta relagdo juridica, incluindo a cessagdo por mituo
acordo'®.

Também neste dominio, se pode afirmar que o despedimento
motivado pelo estado de gravidez'® constitui uma discriminagao
directa em fungfio do sexo, na medida em que diz respeito apenas as
mulheres, sendo contrério aquela Directiva comunitaria'®',

'* Apés a alteragio efectuada pela Directiva n. 2002/7 3/CE. Antes desta ocorréncia,
tal preceito podia ser encontrado no art. 5.7 da Directiva.

* Deciséio BurTon, de 16/02/82, processo 19/81, European Court Reports, 1982,
p- 554.

No processo 152/84 (acérddo de 26/02/86, CJ, 1986-2, p- 723), o TICE apreciou
uma sitvagio em que o empregador invoca a circunstdncia de a trabalhadora ter
ultrapassado a idade de reforma (60 anos) parafazer cessar v contrato de trabalho, sendo
certo que a idade de reforma dos homens se situava nos 65 anos. Partindo desta
factualidade, o tribunal considerou que a «fixagdo de um limite de idade no que
concerne i cessagdo da relagiio de trabalho no 4mbito de uma politica geral de
despedimento», diz respeito «is condigbes de despedimento e releva, portanto, da
Directiva 76/207», concluinde no sentido de que constitui uma discriminagéio em razio
do sexo proibida pela directiva.

'* & mesmo vale para trabalhadoras puérperas ou lactantes,

"' Cfr., designadamente, acérdio do TICE, de 8/11/90, processo C- 179/ 88, supramen-
cionado; acérdiio de 30/06/98, processo C-394/96, que opde MaryBrown a Rentokil, Lda.,
(CJ, 1998, pp. 4185 ss.); as conclusdes do advogade-geral Tizziano, no processo C-438/99
(€7, 2001, p. 1-6915). Vd. tambémn MARIA AMPARO BaLLESTER Pastor, La Ley 39/1999 de
conciliacion de la vida familiar v laboral, ., cit., p. 50.
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Neste contexto, merece especial atengfo o aresto do TJCE, no
polémico caso WEBB'®, a0 configurar como contririo a dita Directiva
o despedimento de uma trabalhadora que foi contratada por tempo
indeterminado com vista a substituir uma outra durante a llce‘ngla (}e
maternidade desta iltima e que ndo pdde assegurar esta substituigdo
em virtude de ela prépria ficar grivida pouco tempo apés a sua
contratacdo'®. Repete-se a ideia de que a cessagido do_ contrato (\le
trabalho em virtude da gravidez diz respeito exclusivamente as
mulheres, constituindo, por isso, discrimina¢ao em fungdo do sexo:
a semelhanga do que sucede em matéria de recrutamento quando hé
uma recusa em empregar uma mulher gravida'®®. Rejeita-se, por outro
lado, a argumentacdo de que a desigualdade de tratamento nao se
baseia no facto de a trabalhadora estar gravida, mas sim na sua
incapacidade de cumprir, durante determinado periodo, a prestagio
para a qual foi contratada (assegurando a substituigﬁg da traba\lhadora
em licenga de maternidade), situacéio que seria equivalente a de um
trabalhador do sexo masculino incapacitado por razdes médicas de
trabalhar durante o mesmo arco temporal. Nega-se, desde logo, a
possibilidade de equiparacdo de uma gravidez a um es_tado pato}égl—
co'%; contrariamente aos seus colegas do sexo masculino, a auséncia

19 Acérddo de 14/07/94, processe C-32/93, que opde Carole Louise Webb a Emo Air
Cargo (UK}, Lda., CJ, 1994, p. 3567.

13 Sobre 0 impacto que este acérdio teve na jurisprudéncia da House of Lords, vd.
CurisTiNe BocH, op. cit., pp. 562 ss.

' V. supra.

% No acdrddio de 8/1 1/90 (casoHerTz), processo C-179/88 (Recueil de Jurisprudence,
1990, pp. 3979 ss.), o TICE entendeu que nfo era discriminatério enfll razdo do sexo o
despedimento de uma trabalhadora motivado por faltas continuac_las dCVldf%Sla uma doe’nga
com origem na gravidez ou no parto, uma vez que essas auséncias se verlﬂcararr} apds o
perfodo de licenca por maternidade ¢ implicariam também, nas mesmfls condicdes, o
despedimento de um trabalhador do sexo masculino. Aqui, o problema ndo se cenfrou na
gravidez em si, portanto, voltou-se a aceitar a comparagio com tra%ba.lhad’ores do sexo
masculino para averiguagho da existéncia de comportamentos dlscnmmato.rlos. e corrjo
salientou CHrisTINE BocH {op. cit,, p. 557, nota 37), tratando-se de uma discriminagfo
indirecta, podiam também invocar-se justificactes legitimas. Limita-se, assim, o perfodo
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durante o gozo da licenga de maternidade, vai cumular com qualquer
outra justificada por motivos de satide. Por outro lado, a determinacio

temporal de protecgio da trabathadora 3 duracio da licenga por maternidade, passando a
partir daf a motivar-se as auséncias na doenca genericamente entendida, uma vez que,
segundo o Tribunal, adoenga profongada, ainda que com origem na gravidez ou parto, ndo est4
contemplada na Directiva. Esta dltima limita-se a proteger a muiher nos despedimentos
molivados pelamaternidade durante o perfodode licengafixado pelo Estado-membro. Apéseste
periodoestaremos perante «estados patoldgicos que ndorelevarn dos riscos comuns da gravidez
€ que devem, assim, receber 0 mesmo tratamento que as situacties de doenca “de direito
comum» (conclusdes do advogado-geral Ruiz-Jarabo Colomer no processo C-394/96, CJ,
1998, pp. 4185 ss.}. Poderia o TICE ter colocado a hipétese de se estar perante uma possivel
discriminagdo indirecta, como opinaMiGuer. Ropricuez-Pisero (ap. cit., p. 10), especialmente
nos Estados-membros cuja legislagio prevé periodos excessivamente curtos de licenga por
maternidade. Esta possibilidade parece ter sido afastada pelo drgdo jurisdicional ao afirmar
{portto 18) que nio é relevante saber se as mulheres faltam mais por causa da doenga do que os
homens, nem, consequentemente, averiguar da existéncia de discriminag@o indirecta,

CurisTiNe Bocn (pp. 558-559) questiona, todavia, a razoabilidade e coeréncia da
argumentaghio do TICE ao limitar a duracio do periodo temporal em que a discriminagdo
baseada na gravidez é, deper se, ilicita. Pergunta 2 autora como & que umadoenca derivada
dagravidez e, portanto, insepardvel do sexo feminino pode ser «reclassificada» pelo TICE?
Se o tratamento desigual motivado pela gravidez constitui, para este Tribunal, discrimina-
¢io sexual, como & que uma doenga relacionada com a gravidez ndo & considerada nos
mesmos termos? Também a rario das normas comunitéirias nesta matéria (a protecgiio da
condicfo biolégica da mulher) apontariam em sentido diverso. Tratando-se de uma doenga
resultante da gravidez néo se compreende, na opiniio da autora, a coeréncia légicado TICE
a0 tratar esta doenga como qualquer cutra. Conclui que tal se deve ao facto de este 6rgio
jurisdicional aceitar, ainda que niio expressamente, aexisténcia de justificagGes vilidas que
se podem até relacionar com as razées de ordem financeira que rejeiton no casoDexxer. De
forma critica, explica que o perfodo de licenga por maternidade nio pode ser utilizado para
qualificar uma doenga como sendo ou nfo relacionada com a gravidez. Além de que o
recurso ao periodo de licenga nos termos definidos pelalei nacional dos Estados-membros
pde em causa a uniformizagio do direito comunitério nos diversos paises.

No casoBrown (acérdao de 30/06/98, processo C-394/96, supramencionado), o TICE
reiterou esta interpretagio, aditando ainda que ndo podem ser tidas em conta para o cdlculo
do perfodo que justifica o despedimento (admitido pela lei do Estado-membro) as faltas
dadas durante a gravideze devidas a incapacidade para o trabalho com ori gem nesse estado.
Recusou-se a jurisprudéncia manifestada no casoLarsson (acérdio de 29/05/97, processo
C-400/95,CJ, 1997, pp. 2757 ss.), bastante criticada, pela sua incoeréncia, pelo advogado-
-geral Ruiz-Jarabo Colomer (conclusdes no processo C-394/96, CJ, 1998, pp. 41835 ss.).
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da importincia da presenca da trabalhadora para o bom funcior}a-
mento da empresa néo pode ser tida em conta, sob pena de se esvaziar
a protec¢do garantida pelo direito comunitdrio & mulher durante a
gravidez. De facto, a disponibilidade de uma trabalhadora no local e
tempo de trabalho acordados é pré-condi¢io fundamental para a
realizag@o efectiva do objecto contratual, sendo certo que o gozo da
licenga por maternidade a impede de prestar essa actividade durante
esse periodo. Contudo, se o empregador pudesse despedir a trabalha-
dora invocando os problemas especificos que lhe adviriam dessa
futura aus€ncia, a protec¢éio das mulheres gravidas seria virtualmente
eliminada'®s, .
Aparentemente esta deciséo justificar-se-ia atendendo 2 circuns-
tancia de a trabalhadora ter sido contratada por tempo indeterminado,
facto, alids, enfatizado pelo préprio tribunal ¢ pelo advogado-geral'®’,
Poder-se-ia pensar que a solugfo seria diferente se se tratasse de um
contrato a termo'®, Neste iltimo, a auséncia da trabalhadora, motiva-
da pelo gozo da licenga por maternidade, assumiria uma impprtﬁncia
absoluta por dificultar o cumprimento das obrigagdes objecto do
contrato. Contudo, como salienta ALonso OLEA'®, se entendermos
que, caso o contrato tivesse sido celebrado por tempf) dctermjnado\,
o despedimento da Sr.® Webb nido era discriminatério, chegamo_s a
conclusfio aparentemente paradoxal ndo de que se pode despedir a
trabalhadora apesar de estar grivida, mas precisamente por estar
gravida. No mesmo sentido, explica SARAH MoORE'™, que A ‘luz Eia
argumentagio do TICE, ao considerar como uma discriminacio

% Assim, SARAH MoOORE, «Sex, pregnancy and dismissals, European Law Review, vol.
19, 1994, p. 658.

%7 Nas suas conclusdes, o advogado-geral TEsauro (CJ, 1994, pp. [-3567 ss.) refere «o
seu recrutamento resulta de um contrato sem prazo € [...] a impossibilidade em que se
encontra de fornecer a prestaclio para que foi contratada respeita, pois, a um perfodo
limitado de tempo em relagio 4 duragio total do contrato».

"% Neste sentido, CrrisTINE Bocw, op. cit., pp. 560 ss.

'® Apud Juan CARLOS ARCE, op. cit., p. 85.

" Op. cit., p. 659. Vd. também CHrisTINE BocH, op. cit., pp. 561 ss.
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sexual directa um tratamento desfavordvel de uma trabalhadora pelo
facto de estar grdvida, torna-se dificil distinguir as situaces de
contratos de trabalho celebrados por tempo indeterminado daqueles
outros concluidos a termo. Em ambos os casos, a inexigibilidade de
prestar trabalho deve-se & gravidez, por muito relevante que essa
prestacdo possa ser tendo em conta a configuragio contratual con-
creta.

Num acérdao ulterior'”, este problema foi esclarecido pelo
TICE. O Tribunal afirmou inequivocamente que «a circunstincia
de um contrato de trabalho ter sido celebrado por tempo determina-
do ou indeterminado ¢ irrelevante em relagio A natureza discrimi-
natéria do despedimento». Em ambos os casos, a incapacidade da
trabalhadora para cumprir a prestagio laboral tem origem na sua
gravidez e tanto € discriminatério um despedimento quando a
relagfio laboral é por tempo indeterminado como quando € a termo,
sendo certo que a duraco do contrato nio é um factor tido em conta
pela Directiva'”, Reitera-se a ideia de que a protecgdo concedida
pelo direito comunitdrio 2 trabalhadora durante a gravidez e apds o
parto néo pode depender da questdo de saber se a sua presenca,
durante o perfodo correspondente 2 licenga por maternidade, é
indispensédvel ao bom funcionamento da cmpresa, sob pena de
privar de efeito itil as normas da Directiva n.° 76/207/CEE; sendo
certo que «|e]sta interpretagio ndo pode ser alterada devido i
circunstincia de o contrato de trabalho ser celebrado por tempo
determinado». De outro modo, seriam excluidas do 4mbito de
protecgao do diploma comunitério uma parte importante das rela-
¢Oes laborais, constituindo mais um incentivo ao recurso 2 contra-
tagao a termo por permitir um nivel de protecciio das trabalhadoras
mais reduzido. Ora, o n.° 1 do art. 4.° da Directiva n.° 1999/70/CE,

7' Acérddo do TICE, de 4/10/01, processo C-109/00, referido supra.
‘7 Conclusies do advogado-geralRuiz-JaRABO COLOMER, apresentadasem 13/05/01,no
processo C-109/00.
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do Conselho, de 28/06'7, relativa ao contrato a termo, dedicado ao
principio da ndo discriminacfio, estabelece que os trabalhadores a
termo ndo poderdo ter um tratamento menos favorivel, em matéria de
condi¢hes de emprego, do que os trabalhadores permanentes numa
situacdo comparavel, pelo simples facto de os primeiros terem um
contrato a termo, salvo se razdes objectivas justificarem um tratamen-
to diferente. As condigbes de emprego englobam, como j4 referi, o
despedimento e a gravidez niio constitui uma razdo objectiva passivel
de justificar um tratamento diferenciado entre trabalhadores a termo
e por tempo indeterminado'™.

No ordenamento juridico portugués, o empregador niio poderia
recorrer a0 despedimento por facto imputdvel ao trabalhador (art.
396.° do CT), por ndo existir justa causa'”*. Resta saber se ele pode
denunciar o contrato por se encontrar no periodo experimental,
problema analisado infra.

1.2 Oart. 7.° da Directiva n.° 76/207/CEE (alterada pela Directiva n.°
2002/73/CE) impde aos Estados-membros a obrigaciio de tomar as
medidas necessdrias contra despedimentos que constituam reacciio a
queixas do trabalhador, designadamente o recurso a acgdes judiciais

'™ Respeitante ac acordo-quadro entre a Confederagio Europeia dos Sindicatos, a
Unido das ConfederagGes da Indistria € dos Empregadores da Buropa e o Centro Europeu
das Empresas Piiblicas. Para uma andlise desta Directiva em confronto com o nosso direito
interno, vd. JUL10 Gomes, «O contrato de trabalho a termo ou a tapegaria de Penélopes, in
Estudos do Institute de Direito do trabatho, vol. IV, Almedina, Coimbra, 2003, pp. 35 ss.

"7 Neste sentido, cf. as conclusdes do advogado-geralRuiz-JaraBo CoLOMER, apresen-
tadas em 10/05/01, no processo C-109/00. Cfr. também as criticas esgrimidas por Jean
JacoMAIN, op. cit., p. 356.

" Curiosarmente o art. 6. da Convengfio n.° 103 da OIT supramencionada e ratificada
por Portugal parece impor uma total inflexibilidade em matéria de despedimento de
trabalhadoras grévidas, puérperas ou lactantes, ao prescrever, sem excepgdes, a ilegalidade
do despedimento ocorrido durante os periodos de auséncia relacionados com a maternidade,
incluindo as hipéteses em que o pré-avisoexpira durante a dita auséncia. A Convengaon.° 183,
que a modifica (ainda ndo ratificads), pelo contrério, j4 vem admitir o despedimento por
motivos ndo relacionados com a gravidez, a maternidade ou a amamentagao (art. 8.°, n.° 1).
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destinadas a fazer respeitar o principio da igualdade de tratamento.
Dando cumprimento a esta disposigio comunitdria, a proibigio do
despedimento ou a aplicagio de outras sangdes disciplinares motivadas
por reclamagio da trabalhadora baseada em alegada discriminacfio
resuita das normas referentes ao despedimento por facto imputével ao
trabalhador (arts. 396.°, 429.° ¢ 430.° do CT) e do préprio art. 374.° do
CT"*relativo asangdes abusivas{designadamente da al. d) deste preceito
que classifica como abusiva a san¢fo disciplinar fundada na circunstan-
cia de o trabathador invocar direitos ou garantias que The assistem]. Em
termos paralelos ao que sucede com o regime das sangdes abusivas,
estabelece-se, no art. 38.° da RCT, uma presunco ilidivel do carécter
abusivo da sangio que tem lugar dentro do prazo de um ano a contar da
data da «reclamagfo, queixa ou propositura da acgfio judicial contra o
empregador», procedendo-se assim ao alargamento do prazo de seis
meses previstonon.’2 doart. 374.° A aplicaciio de uma sangio disciplinar
por estes motivos atribui 4 trabalhadora um direito a ser indemnizada nos
termos gerais de direito, para além de outras previstas na lei. Assume
especial importancia a elevagiio da indemnizagao por antiguidade devida
na situagio de despedimento que pode ser fixada pelo tribunal entre 30
e 60 dias de retribuigfo base e diuturnidades por cada ano completo ou
fracgho de antiguidade (arts. 375.°, n.° 2, ¢ 439.2, n.° 4)'7".

2. Protecgiio especial concedida as trabalhadoras grividas,
puérperas ou lactantes

2.1. Razdo de ordem. Ambito subjectivo

Apos estas consideragdes de cardcter geral, cumpre atender 2
proteccdo concedida as trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactan-

' Corresponde ao art. 32.° da LCT.
"7 No dominio da let anterior (art, 33.°, n.°2,daL.CT) a indemnizagdo por antiguidade
era elevada para o dobro.
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tes em matéria de despedimento, na sequéncia do art. 10.° da Direc-
tiva n.° 92/85/CEE. A razdo de ser deste preceito prende-se com a
redug¢do dorisco que um eventual despedimento implica para a situagéo
fisica e psiquica das trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes,
incluindo o perigo particularmente grave de incitar a trabalhadora
gravida a interromper voluntariamente a gravidez'”. Além dos interes-
ses da mulher trabalhadora, estfio em causa os do nascituro ¢ da crianga,
uma vez que da estabilidade do emprego da mée depende, em larga
medida, o seu desenvolvimento normal e saudavel.

O regime especial consta do art. 51.° do CT, sendo aplicivel nio
s6 as trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes, mas igualmente
ao pai trabalhador durante o gozo da licenca por paternidade (art. 98.°,
n.° 4, da RCT).

2.2 Parecer da CITE prévio ao despedimento. Procedimento a
adoptar pelo empregador

2.2.1 Determina o n.° 1 do art. 51.° do CT que o despedimento de
trabalhadoras grdvidas, puérperas ou lactantes, carece do parecer
prévio da CITE. Surge aqui uma primeira alteracdo face ao direito
anterior: restringiu-se a formulac@o da Lei n.° 4/84' que se referia,
em termos abrangentes, a «cessacio do contrato de trabalho» ¢ nio
somente ao despedimento. Eliminam-se algumas ddvidas suscitadas

1% 1., v.g., considerandos da Directiva n.* 92/85/CEE; acérdio do TICE, de 14/07/94,
processo C-32/93,C7,1994, pp. 3567 ss.; acérdao de 4/10/01, processo C-109/00, ¢ ac6rdao
de 30/06/98, processo C-394/96, supramencionados. A este propdsito, o advogado-geral
Ruiz-Jaraso CoLomer {conclusdes apresentadas em 10/05/01, no processo C-109/00) refere
uma noticia publicada no jornal El Pais, em 19/03/00, sobre uma jogadora de andebol
profissional que viu rescindido o seu contrato ao comunicar ao clube gue estava grévida.
Aparentemente, o respeclivo contrato inclufa uma cldusula nos termos da qual a gravidez
era motivo de rescisdo. Em 23/03, o mesmo jornal publica a noticia de que a jogadora teve
um aborto espontineo devido possivelmente a ter jogado uma partida de competigio
estando grivida de dois meses,

% Art, 24.° da Lei n.* 4/84, de 5/04.
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pela doutrina em relacio ao alcance desta tltima norma, designada-
mente quando se tratasse de dentincia do contrato pelo empregador
no perfodo experimental'®,

No que respeita s modalidades de despedimento promovido pelo
empregador que carecem do referido parecer, elas abarcam o despe-
dimento por facto imputével ao trabalhador (art. 396.°), o despedi-
mento colectivo (art. 397.°), o despedimento por extingfio do posto de
trabalho (art. 402.°) e o despedimento por inadaptacéo (art. 405.°).
O momento em que o parecer deve ser solicitado, nas diversas
hipéteses, ¢ definido no art. 98.%, n.° |, da RCT"!, Apesar de
abrangida por este tltimo preceito, a exigéncia do parecer ndo faz,
aparentemente, muito sentido em hipéteses de despedimentos colec-
tivos que abarquem a totalidade dos trabalhadores.

2.2.2 No que respeita ao procedimento a adoptar, o empregador
devera remeter cépia do processo & CITE nos momentos definidos,
para as diferentes hipdteses de despedimento, no art. 98.°, n.° 1, da
RCT. O parecer deverd ser comunicado a ambos os contraentes nos
30 dias subsequentes a recepgio do processo de despedimento (n.° 3
do art. 51.° do CT). Caso aquela entidade nfio se pronuncie dentro
deste prazo, considera-se satisfeita a exigéncia do n.° 1 e em sentido
favordvel ao despedimento (art. 98.°, n.° 2, da RCT), seguindo o
processo os trimites normais.

" Cf. CaTariNA CarvaLHO, «Consideragdes. ..», ¢it., pp. 145-146; JtLio Gowes, «Do
uso e abuso do perfodo experimental», cit., pp. 262 ss, Explica este diltimo autor (pp. 263
ss.) (que houve umaregressao relativamente ao regime da LCT (Regime jurfdico do contrato
individual de trabalho, aprovado pelo DL n,” 48408, de 24/1 1/1969) cu, pelo menos, 4 sua
aplicagio. Veja-se, ainda, PEpro FurTADO MARTiNS, Cessacdo do contrato de trabalho, 2.2
ed., Principia, 2002, pp. 203-204.

" Nodespedimento por facto imputével ao trabalhador, apés as dili géncias probatdrias
referidas no art. 414., n.° 3; no despedimento colectivo, depois da fase das consultas
regulada noart. 420.%; no despedimento perextingio do posto de trabalho, apds as consultas
referidas nos n.* 1 ¢ 2 doart. 424.% no despedimento por inadaptacdo, depois das consultas
reguladas no art. 427.°
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2.2.3 Se CITE emitir um parecer desfavordvel, entio o despedi-
mento s6 poderd ter lugar através de uma acgfo judicial que reconhe-
¢aaexisténeia de motivo justificativo (n.° 5 do art. 51.°), aqual devera
ser intentada nos 30 dias subsequentes & notificagdo do parecer (art.
98.°, n.° 3, da RCT), sem prejuizo da aplicagdo do procedimento
previsto neste diploma para a modalidade de despedimento em causa.

2.2.4 O n.° 4 do art. 51.° estabelece, como consequéncia da falta
de solicitagio do parecer & CITE, a invalidade do procedimento e nio
a nulidade do despedimento como a lei anterior. Esta opgfio ndo é
despicienda tendo em conta o contetido da norma do art. 436.%, n.° 2,
do CT'*, a0 permitir a reabertura do procedimento disciplinar, até ao
termo do prazo para a contestagio, quando a sua invalidade implica
a ilicitude do despedimento. Assim, o empregador pode, neste
periodo, solicitar o parecer 4 CITE, embora 0 mesmo possa nio ser
tempestivo. Resta saber o que sucede na hipétese de o parecer ser
notificado aos contraentes dentro do prazo, mas com um conteiddo
desfavoravel ao despedimento: o empregador pode intentar uma
ac¢do judicial com vista ao reconhecimento da existéncia do motivo
justificativo, quando ja despediu a trabalhadora? Penso que néo.

2.3 Caducidade do contrato de trabalho a termo

Caso o empregador pretenda invocar a caducidade do contrato de
trabalho a termo de trabaihadora gravida, puérpera ou lactante, o art.
133, n.° 3, do CT, impde-lhe a obriga¢do de comunicar a CITE «o
motivo da ndo renovagdo do contrato de trabatho a termo», no prazo

% Sobre a constitucionalidade deste preceito,vd. JiLio GoMes e RAQUEL CARVALHO, op.
cif., pp. 212 58.; Jost Joio ABRANTES, «O Cédigo do Trabalho e a Constituigion, Questdes
Laborais, n.° 22, 2003, pp. 143 ss.; JoAo LEAL AMADO, «Algumas notas sobre o regime do
despedimentocontra legemno Cédigo do Trabalhas, in ViT Congresso racional de direito
do trabalho — Memdrias, coord. por Anténio Moreira, Almedina, Coimbra, 2004, pp. 284-
-285. Em sentido diferente, vd. Luis GoNGALVES Da SILVA, op. cif., pp. 44 ss.
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mdximo de 5 dias iiteis. Trata-se, no entanto, de uma mera comuni-
caciio e ndo de um pedido de parecer prévio. As consequéncias da
violagdo deste dever parecem reduzir-se, todavia, a uma contra-
-ordenacio leve (art. 655.°, n.° 3).

O TICE foi chamado a pronunciar-se sobre esta questio, tendo
concluido que a proibi¢do de despedimento prevista no art. 10.° da
Directiva n.® 92/85/CEE se aplica tanto acs contratos de trabalho
com duragfio indeterminada como aos celebrados com duragdo
determinada'®. Até porque a duragfo desta relagfio laboral é poten-
cialmente aleatéria, podendo ser mais ou menos longa, uma vez que
o contrato pode ser objecto de renovagbes'®*. No entanto, afirmou
0 mesmo 6rgdo jurisdicional que a ndo renovagio de tal contrato,
quando este chegou ao seu termo normal, ndo poderd ser equipara-
da, s6 por si, a um despedimento proibido pela referida norma
comunitéria.

Contudo, na medida em que a niio renovagiio seja motivada pelo
estado de gravidez da trabalhadora, constitui uma discriminagéo
directa em fungdo do sexo, contrdria A Directiva n.° 76/207/CEE. De
facto, como explica o TICE, «a ndio renovagio do contrato equivale-
ria a uma recusa de contratar uma muiher gravida», o que violaria a
tiltima Directiva referida, assim como, entre nds, as normas do direito
nacional que a transpuseram, designadamente os arts. 22.°, 27.9 e 28.°
do CT.

No mesmo sentido, ji se pronunciou Tribunal Constitucional
espanhol'®® ao considerar existir discriminagio quando o empregador
deixa de renovar o contrato em virtude de ter tido conhecimento da

'® Actrdao de 4/10/01, processo C-438/99, que opde Maria Luisa Jiménez Melgar
contra Ayuntamiento de los Barrios,C/, 2001, p. 6915. O mesmo entendimento é sufragado
pelo advogado-geral Tizziano, nas suas cenclusdes (CJ, 2001, p. [-6915). No mesmo
sentido, ac6rddo do TICE, de 4/10/01, processo C-109/00, supramencionade.

™ Cf, Acorddo do TICE, de 4/10/01, processo C-109/00, referido supra.

"5 Cf.Juan CarLOS ARCE, 0p. cit., pp. 85-86 & MARIA AMPARO BALLESTER PASTOR, La Ley
39/1999 de conciliacién de la vida familiar y laboral..., cit,, p. 22, nota 27.
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gravidez da trabalhadora'®. Constava da matéria de facto provada
que o empregador renovou o contrato de outras cinco trabalhadoras,
para as mesmas fungdes, e fez caducar apenas o de uma, informando
verbalmente o marido da mesma de que a causa da nfo renovacfo se
prendia com a sua gravidez. Consequentemente, o érgéo jurisdicional
do pais vizinho qualificou como nula a decisdo do empregador de ndo
renovar 0 contrato a termo, entendendo que o mesmo se tinha
renovado, tal como sucedera com as restantes trabalhadoras. Assim
sendo, os efeitos da decisdo do empregador eram equipardveis aos de
um despedimento ilicito.

Partindo agora da factualidade descrita a propésito do caso WEBR
supramencionado, vamos supor que a trabalhadora foi contratada a
termo incerto para substituir uma outra que se encontrava a gozar a
licenca por maternidade, ao abrigo do art. 143.°, al. a), do CT.
O contrato dura pelo tempo necessério a substitui¢io do trabalhador
ausente (art. 144.° do CT). Todavia, algum tempo depois, descobriu
que ela prépria estava grdvida. Quid iuris? A tnica diferenca em
relagdo ao caso anterior reside na circunstdncia de a trabalhadora ter
celebrado um contrato de trabalho de durag@o temporal limitada. Em
principio, para o contrato caducar é necessdrio que a trabalhadora
substituida regresse. Mas, poderd o empregador invocar a cldusula
geral do art. 387.°, al. b)? Penso que nfio se poderd, com seguranga,
qualificar a impossibilidade como definitiva até porque pode aconte-
cer que ocorra uma interrupgdo involuntdria da gravidez ou que a
trabalhadora se limite a gozar o periodo obrigatério de licenca de

1% As dificuldades probatérias podem ser atenuadas pelos arts. 23.%,n.°3,doCTe 35.°
daRCT,comrecurso aumcritério comparativo com outros trabalhadores, Porexemplo, ndo
serenovou o contrato de umatrabalhadora grévida, puérperaou lactante, mas simodetodos
0s outros trabalhadores que realizam fungdes similares. Podem ainda indiciar discrimina-
¢do factos como o comportamento habitual do empregador em matéria de contratagiio ou
cessacaode contratos de mulheres gravidas, puérperas ou lactantes ou a contratagio de outro
trabalhador praticamente simultdnea com a invocagio dacaducidade do contrato—cf. PiLAR
NunEez-CorTES CONTRERAS, op. cit., pp. 198 ss.
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maternidade. Em regra, o empregador terd, portanto, de celebrar
outro contrato a termo para substituir a substituta,

2.4 Deniincia no periodo experimental

2.4.1 Nos termos do art. 105.° do CT, a dendncia no periodo
experimental ndo tem de ser motivada («sem necessidade de invoca-
¢do de justa causa»). Todavia, ndo pode ser fundada em motivos
discriminatérios, designadamente em funcio do sexo, como seria o
caso da denuncia do contrato determinada pela gravidez da trabalha-
dora, sob pena de ilicitude, por violar o art. 13.°da CRP e os preceitos
imperativos constantes dos arts. 22.°, 23.° ¢ 27.° do CT. Tal nio
significa que o empregador ndo possa denunciar no periodo experi-
mental o contrato que o vincula a uma trabalhadora grévida'®’.
Simplesmente, essa cessagdo contratual tem de se fundar em motivos
alheios & gravidez como, por exemplo, a insuficiéncia profissional
para o desempenho das fungdes. Mesmo tratando-se de uma dentdn-
cia, e ndo de um despedimento, esta é subsumivel «is condicdes de
trabalho» previstas no art. 22.° e 27.° do CT, nos termos da interpre-
tagao ampla do TICE referida supra.

Partindo de uma perspectiva de unidade do sisterna juridico,
compreende-s¢ mal que o empregador tenha de comunicar 4 CITE o
motivo da ndo renovagdo do contrato de trabalho a termo (art. 133.°,
n.° 3, do CT), em total contraste com a auséncia de necessidade de
motivagio ou comunicagio similar no perfodo experimental, sendo
certo que este permite encobrir, pelo menos de igual forma, praticas
discriminatérias.

' O art. L. 122-25 do Code di Travail preve expressamente a inadmissibilidade de a

gravidez da trabalhadora ser tida em conta para fazer cessar o contrato no decurso do periodo
experimental, tal como sucede em matéria de recrutamento de uma candidata a emprego. Em
situagdode litigio, cabe a0 empregador motivar asuadecisfo. Mantendo-se adiivida, estadeve
beneficiar a trabalhadora grivida, nos termos do preceito legal referido. Cf. Lauss DE La
PrapELLE, «La periode d” essai», Revue Pratigue de Droit Secial, n° 611, 1996, pp. 91 ss.
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2.4.2 A inexigéncia de fundamentagio torna muito dificil a prova
do cardcter abusivo da deniincia por ser discriminatéria’®®, Contudo,
o art. 23.°, n.° 3, do CT, ja analisado supra, consagra um regime
especial em matéria de 6nus da prova'®, fazendo recair sobre a
trabathadora apenas o 6nus de alegar a discriminagio, fundamentan-
do-a'*, cabendo ao empregador a prova de que a dendncia do
contrato ndo foi baseada em qualquer comportamento discriminaté-
rio, maxime, na gravidez da trabalhadora. Com efeito, & semelhanca
do que afirmei noutro dominio'’, esta suposta inversdo do énus da
prova ndo significa que o empregador deva provar que ndo realizou
qualquer prética discriminatdria. A situacéio deve ser analisada sob
outro prisma: o empregador nfo tem de destruir a presungio, mas sim

"% Como explicaPEDRO FURTADG MARTINS, 0p. cit.,p. 203, nota 8, «nfio tendo aentidade
empregadora que fundamentar o acto de dentincia, ndo seré ficil demonstrar as verdadeiras
razdes que o justificams.

'* Bste artigo deve ser conjugado com o art. 35.° da RCT que esclarece e, em algumas
hipéteses, alarga este regime do 6nus da prova 4 invocagio de préticas discriminatdrias
motivadas, designadamente, peloexercicio de direitos inerentes ao estatuto de trabaihadora
grivida, puérpera ou lactante.

1% Para exemplificagdio, vou recorrer a um caso submetido a apreciaco dos tribunais
espanhdis. Uma trabalhadora contratada para prestar servigos na secgdo de didlise de um
laboratério informa o empregador, dentro do periodo experimental, que no podia continuar
atrabalhar nessa secgo porque se encontrava gravida. Foi-The comunicado de imediato que
se prescindia do seu trabalho por néo corresponder As expectativas inerentes ao periodo de
experiéncia. Assim, recai sobre a trabalhadora o 6nus de alegar adiscriminagéo, fundamen-
tando-a com estes factos: a comunicacgio da gravidez seguida da deniincia imediata do
contrato. Serd o empregador quem terd de provar que a gravidez néo esteve na base da
dentincia, mas sim outros comportamentos que frustraram as expectativas inerentes ao
periodo experimental. Cf. MaNueL ALonso OLEA, «Resolucion de contrato de trabajo. ..»,
cit., pp. 617 ss. A propésito deste caso concreto, Furtano MarTing, op. cit.,p. 204, nota 11,
defendeu poder a deniincia ser perfeitamente justificada em virtude de a gravidez impedir
a trabalhadora de desempenhar as fungdes para as quais foi contratada. Todavia, este
entendimento esquece que tal pratica consubstanciaria, de formainequivoca, uma discrimi-
na¢io em razéo do sexo e violaria quer o direito interno, quer o direito comunitério, nos
termos supra analisados.

1 CaTarINA CARVALHO, «Consideragdes. ..», cit., p. 140.
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de demonstrar a existéncia de uma causa licita justificativa da
denuncia. Claro que essa necessidade de justificagfio, aplicével a
demiincia do contrato no periodo experimental, faz surgir, num
segundo momento, uma obriga¢do de motivagio que o art. 105.°, n.°
1, do CT, néo impde para a generalidade das situagdes'®. Note-se que
esta necessidade de motivacio surge, ndo no momento da deniincia
propriamente dita, mas num momento eventual subsequente i im-
pugnagdo judicial da mesma por parte da trabalhadora por a conside-
rar discriminatdria. Nao cabe ao tribunal substituir-se ao empregador
na avaliagdo das qualidades da trabalhadora, mas apenas assegurar
que a ruptura contratual ndo oculta um motivo discriminat6rio'®.

2.4.3 No que respeita aos efeitos da ilicitude da denincia no
periodo experimental, encontramos duas correntes doutrinais distin-
tas. Alguma doutrina defende que a mesma ndo deve ser equiparada
a um despedimento ilicito, com todas as consequéncias dai decorren-
tes, embora admita a aplicaciio do instituto da responsabilidade
civil'®,

Outros autores'™ defendem essa equiparacio. Com efeito, ocor-
rendo uma dentincia abusiva do contrato de trabalho, maxime por

** Com o mesmo entendimento, partindo da aplicagio de normas similares do

ordenamento juridico espanhol, Maria AMPARG BALLESTER PAsTOR, EI Periodo de prieba,
cit., pp. 50 ss. A mesma autora, no seu estudo La Ley 391999 de conciliacién de la vida
Samiliar y laboral..., cit., p. 22, nota 27, e p. 52, nota 84, refere uma sentenga do Tribunal
Constitucional em sentido similar.

"% Assim, LAURE DE LA PRADELLE, op. cit., p. 92,

"4 Neste sentido, FurTADO MARTINS, op. ¢it., p. 202. A opinido deste autor foi seguida
pela Relagio de Lisboa, em acérdéo de 8/11/00 que o cita expressamente (CJ, 2000, V, pp.
156 ss.}, embora contradizendo o que tinha dito antes: a rescisio do contrato no periodo
experimental ndo pode consubstanciar um despedimento ilicito, «a menos que tal rescis@o
integre uma situacdo de abuse de direito» (itdlico meu).

% Juio Gomss, «Do uso e abuso do perfodo experimental, cit., pp. 268 ss. No direito
italiano, defende esta equiparagaoChseLLa DE SMONE, «Note a margine diun caso di recesso
discriminatorio per ragioni di sesso al termine del periodo di provas, Rivista ltaliana di
Drrdito del Lavoro, 1992, 11, pp. 240 ss., assim como parte da Jjurisprudéncia deste pais.
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motivos discriminatérios, tudo se passa como se o empregador ndo
tivesse o direito de o denunciar ou como se nio existisse tal periodo
experimental'?®. A solugdo deve ser idéntica aquela aplicdvel quando
a dentincia ocorre apds o termo do periodo de experiéncia, quando,
por exemplo, este durava 180 dias e o empregador pensava que a sua
duracdio era de 240 dias, atendendo ao cardcter indeterminado dos
conceitos do art. 107.° do CT. Se a entidade empregadora nfo podia
denunciar o contrato, entdo a declaragfo emitida com o intuito de
extinguir o vinculo laboral corresponde a uma declaraco de despe-
dimento ilicita por inexisténcia de justa causa e de procedimento
disciplinar'®’. Como defende MARIA DO AMPARO BALLESTER PASTOR %%,
a extingdo do contrato de trabalho durante o perfodo experimental
pode dar lugar a outras qualificagGes difereptes da denincia, em
fungfo das circunstincias do caso concreto. E o que sucede quando
uma aparente denincia se funda em causas discriminatdrias, tornan-
do-se «causal», na medida em que cabe agora ao empregador provar
a existéncia de um motivo ndo discriminatério.

* Como salienta LAURE DE L.a PRADELLE, op. cit, p. 92, a liberdade do empregador
inerente & possibilidade de denunciar o contrato nao significa que ele o possa fazer fora dos
limites da finalidade do periodo experimental. Assim, 0 exercicio do direito é paralisado,
negando-se a pretensio nele fundada, e consequentemente nio se produzem os efeitos
juridicos pretendidos. podendo exigir-se a «remog8o do que se fez» — cf. Jorce CouTingo
DE ABREU, Do abuso de direito — Ensaio de um critério em direito civil e nas deliberacdes
sociais, Almedina, Coimbra, 1983, pp. 76 ss.; PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria geral do
direito civil, Almedina, Coimbra, 2003, pp. 666 ss.

7 Mais duvidosa me parece a afirmacio de que «caso o trabalhador opte pela
reintegracéio, a relagio de trabalho converte-se numa relagfio definitiva e estavel» (JoLo
Gomes, «Dousoe abuso do pericdo experimentals, cit., p. 270). Embora outro entendimento
esvazie, na prética, o direito & reintegragio (ocorrendo esta ainda no periodo experimental,
0 empregador pode voltar 4 denunciar o contrato), nfo vislumbro fundamento legal
suficiente para a aceitar. JuLIo GOMES (idem, p. 271) invoca o elemento sistemdtico da
interpretagdo ao apelar aos lugares paralelos para recusar que o legislador possa tratar com
menos severidade wma demiincia ilicita ou abusiva no perfodo experimental do que o mero
incnmprimento da forma escrita no contrato a termo.

%% Ei periodo de prueba, cit., pp. 63 ss.
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2.5 Suspensdo judicial do despedimento

A providéncia cautelar de suspensdo judicial do despedimento &
objecto de um tratamento especial, no n.° 6 do art. 51.°, mais favoravel
as trabalhadoras, na medida em que a mesma sé nio serd procedente na
hipétese de se verificarem cumulativamente dois requisitos: o parecer
da CITE ser favordvel ao despedimento ¢ o tribunal considerar que
existe uma probabilidade séria de verificagio do motivo justificativo'®®

2.6 Presuncdo de inexisténcia de justa causa

O n° 2 do art. 51.° desta norma consagra, aparentemente, uma
presungéo ilidivel de inexisténcia de justa causa no despedimento de
trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes. A solucio néio é nova,
embora se esclarega, agora, que a mesma s6 se aplica as hipéteses de
despedimento por facto imputédvel & trabalhadora.

Como jd afirmei face ao direito anterior®™, néo consigo vislumbrar
o alcance exacto deste preceito, visto que o 6nus da prova da justa
causa cabe sempre, nos termos gerais, ao empregador; portanto a
finalidade desta técnica legislativa (inverter o 6nus da prova) cai no
vazio. Por outro lado, esta presungdo também nio apresenta qualquer
significado (til a nivel da providéncia cautelar de suspensio judicial
do despedimento, regulada no Cédigo de Processo do Trabalho (por
exemplo, retirar-se da dita presuncdo a probabilidade séria de inexis-
téncia de justa causa), visto a mesma ter aqui um tratamento especi-
fico, como referi supra.

Poderia ter alguma utilidade prética no contexto do despedimento
colectivo ou por extingdo do posto de trabalho no sentido de poder

**"Nos termos gerais, o tribunal s6 decreta a suspensdo preventiva do despedimento se
concluir pela verificagiio de probabilidade séria de inexisténcia de justa causa, apds uma
ponderagio de todas as circunstincias relevantes (art. 39.%,n.° [, do Cadigo de Processo do
Trabalho).

M0 Cararina CarvaLao, «Considerages. ..», cit., pp. 146-147.
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impor a entidade empregadora uma especial necessidade de justificar
os critérios subjacentes a selecgdo de trabalhadores abrangidos pela
medida, maxime, da trabalhadora grivida, puérpera ou lactante em
favor de outros colegas com a sua categoria ou fungdes equivalentes.
Todavia, esta presuncdo ndo abarca estas hipoteses.

2.7 Consequéncias da declaracdo de ilicitude do despedimento de
trabalhadora grdvida, puérpera ou lactante

2.7.1 De acordo com os n.”* 7 ¢ 8 do art. 51.°2", se o despedimento
da trabalhadora gravida, puérpera ou lactante for declarado ilicito,
por se verificar uma das situagdes previstas no art. 429.° ou em virtude
da invalidade do respectivo procedimento®®, ela pode optar por ser
reintegrada, sem que o empregador a isso se possa opor através da
faculdade prevista no art. 438.°, n.° 2*%; ou seja, o direito a reintegra-
¢ao nao sofre qualquer reserva mesmo que se trate de uma microem-
presa ou de uma trabalhadora com cargo de administraco ou
direcgio.

2.7.2 Se a trabalhadora optar pela indemnizagdo por antiguidade,
em alternativa a reintegracio, o seu valor serd o previsto no art. 439.°,
n.° 4: entre 30 e 60 dias de retribuicfo base e diuturnidades por cada
ano completo ou frac¢io, com o minimo de 6 meses, podendo ser
estabelecida outra em IRCT.

A lei anterior atribufa a trabalhadora uma indemnizacio por
antiguidade elevada ao dobro da prevista em lei geral, ou seja, dois
meses de retribui¢io base por cada ano de antiguidade ou fracgéo.

¥ On.°8doart. 51.°foi introduzido pelo Compromisse Tripartido relativo a Proposta
de lei do Codigo do Trabalho apresentada & Comissio Permanente de Concertagio Social.

22 Nos termos dos arts. 430.% e ss.

3 Sobre os problemas de constitucienalidade suscitados pelo art. 438.°, n.% 2, vd. Jose
JoAo ABRANTES, op. cit.,pp. 143 ss.;Joio LEAL AMADO, op. cit.,pp. 290 ss. eainda, em sentido
diverso, Luis GONCALVES Da SiLva, op. cit., pp. 51 ss.
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Contudo, o regime actualmente em vigor em matéria de indemniza-
¢do por despedimento ilicito segue uma racionalidade distinta ao
prever a possibilidade de o tribunal fixar o montante da indemnizagao
entre 15 e 45 dias de retribuigfio base e diuturnidades por cada ano
completo de antiguidade ou fracgao®™.

2.7.3 A trabalhadora pode ainda exigir uma indemnizacio por
danos ndo patrimoniais, o que ja resultaria do art. 436.°, n.° 1, al. a),
para além da eventual responsabilidade contra-ordenacional®®
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