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PARECER N.° 160/CITE/2015

Assunto: Parecer prévio a intencédo de recusa do pedido de autorizacdo de trabalho

em regime de horario flexivel de trabalhadora com responsabilidades

familiares, nos termos do n.° 5 do artigo 57.° do Cdédigo do Trabalho

Processo n.° 351 — FH/2015

| -OBJETO

1.1

1.2.

1.2.1.

1.2.2.

1.3.

A CITE recebeu em 10/3/2015, da entidade ..., um pedido de emissdo de
parecer prévio a recusa do pedido de horario flexivel apresentado pela

trabalhadora ..., enfermeira.

Em documento datado de 20/2/2015, a trabalhadora solicitou a pratica de horario

flexivel, com os seguintes fundamentos:

Vem por este meio solicitar a flexibilidade de horario ao abrigo do disposto no
artigo 56.° da Lei n.° 7/2009, de 12/02, a partir de fevereiro de 2015 para

acompanhamento dos filhos menores de 12 anos.

O horario pretendido seria das 8h as 18h.

Por comunicacdo datada de 3/3/2015, a entidade empregadora notificou a
trabalhadora da intencdo de recusa, transmitindo num extenso documento 0s

principios organizacionais do servi¢o, no qual, de forma sintética, diz o seguinte:
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. O Servico ... caracteriza-se por ser um servi¢co que funciona 24 horas por dia e

365 dias por ano e ainda por prestar cuidados especificos e cirargicos.

hY bY

N&do pode dar-se a partida prevaléncia a concessao do horario flexivel da
requerente - em protecdo do direito da parentalidade - inconsiderando o lugar
proprio a reconhecer ao lado da assisténcia em saude, de protecdo da saude, a

gue se dirige o trabalho prestado pela requerente.

Tem-se abordado a questdo quanto a colisdo de direitos entre os profissionais
de enfermagem, de todos(as) efetivos(as) e potenciais requerentes de horario
flexivel. Mas ndo se tem abordado e atribuido o devido relevo a questdo quanto

a COLISAO entre o direito a flexibilidade de horario por parte do(a)s

enfermeiro(a)s requerentes e o direito a salde dos doentes.

O numero minimo de enfermeiros por turno varia de acordo com o setor onde

exercem funcdes, sendo:

.1. Na consulta 8 elementos para assegurar das 8h as 19h.

2. No internamento, 7 enfermeiros no turno da manha, 7 no turno da tarde nos
dias uteis (6 no fim de semana e feriados), 6 no turno da noite.

.3.  No servico de urgéncia 6 enfermeiros no turno da manha, 5 no turno da
tarde e 5 no turno da tarde e 5 no turno da noite.

4. No bloco operatério 5 elementos no turno da manhd em dias Oteis, 3
elementos no turno da tarde e 3 elementos no turno da noite. Aos fins de
semana sao trés elementos por cada turno.

.5. Diariamente estéo ainda enfermeiros de descanso e de folga.

6. E ainda necessario assegurar que 93 enfermeiros gozem, pelo menos 22
dias uteis de férias, pelo que de janeiro a dezembro ha enfermeiros de férias

.7.  Recorda-se que o hospital labora 24 horas por dia, 365 dias por ano.
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. O horério de funcionamento do ambulatério do servi¢co ... € das 8h as 19h e do

internamento € de 24 horas por dia.

As jornadas de trabalho na Instituicdo estdo organizadas de acordo com as leis
laborais que regem a profisséo, instituidas ha mais de trinta anos, negociadas
com os enfermeiros e comportam:

- No Ambulatério dois turnos (Manhé e Tarde até as 19 horas);

- No Internamento trés turnos (manha 8h -15h 30m; tarde 15h - 22h 30m e Noite
22h 30m - 8h 30m).

Quanto a pretensdo da Requerente Senhora Enfd. ..., o deferimento do seu
pedido implicaria a pretericdo da observancia dos deveres de boa gestdo de
recursos humanos, e a pretericdo dos interesses (de saude) dos doentes e da
atividade assistencial, pelas ilegalidades que implicaria, a custa da organizacao
dos horarios dos seus colegas enfermeiros do Servico.

Entendemos, com base nas normas aplicaveis, que a atribuicdo de um concreto
horario flexivel a um trabalhador sé pode ter lugar com a prévia ponderacao do
interesse publico prosseguido, o qual deve prevalecer, incluindo a assisténcia
em saude, em face do Servico de acdo meédica em concreto e a real
necessidade da requerente, isso mesmo impde a prevaléncia do interesse

publico assistencial, de saude dos doentes, sobre o interesse privado.

A Sr2 Enfa. ... encontra-se num servico onde se pratica um horario rotativo, e
solicita um horario fixo, o que a partida ndo € compativel com a jornada de
trabalho em vigor sem colocar gravemente em causa a organizagdo geral do
horario e particularmente da prestacdo de cuidados do servico onde esta

colocada e para o qual tem competéncia.

0. Quando € atribuido um horério flexivel / dispensa ou isen¢do do trabalho
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noturno a qualquer profissional ou existem baixas clinicas, sobrecarregam-se
outros profissionais da equipa com esse trabalho noturno, pondo em causa a
justica distributiva do trabalho em horas incobmodas e entrando no dominio da

ilicitude.

Essa sobrecarga, ultrapassados os limites legais, provocara uma gestao
perversa da prestacdo de trabalho dos profissionais e coloca o Hospital como
agente potenciador de risco clinico acrescido, que sempre constituira
pressuposto de ilicitude de eventual responsabilidade civil hospitalar, com as

inerentes consequéncias.

A realidade deste servico (o0 servico tem 59 enfermeiros em idade fértil) pode

ser extrapolada para todos os outros servigos do ..., por ser uma equipa jovem.

O servico tem de dar prevaléncia legal,

1° as situacbes das enfermeiras deste servico que se encontram em situacao
de amamentagdo — com reducgdo correspondente de horério e ndo realizagdo
de trabalho noturno — bem como:

2° as incapacidades resultantes de doenca,;

3° as situacdes em que os enfermeiros por terem mais de 50 anos de idade,
estdo legalmente dispensadas de cumprimento de horario noturno, ndo lhes
podendo impor horarios contra os seus direitos subjetivos diretos e

potestativos.

Todas estas situacdes ndo séo casos que representem colisdo de direitos com
o direito a horario flexivel como o aqui em analise, mas casos de prevaléncia

legal de direitos sobre a atribuicdo ou ndo de horarios flexiveis.

E tais situacfes sdo enfrentadas e geridas pelos dirigentes intermédios, ao lado
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de casos de auséncia por licencas de maternidade, por gravidez de risco, por
doenca, que sdo imprevisiveis, e ndo podem obviamente deixar de ser
atendidas, condicionando o nivel de recursos humanos a gerir e a afetar as

necessidades do servico.

Tudo isto se conjuga ainda com a necessidade de cumprir os limites legais de
organizacdo de horarios, sendo que nao se deve atribuir a cada profissional
mais do 1/2 noites de trabalho por semana, dada a imposicao legal, associada
a Harmonizagédo do cumprimento dos horarios com a vida familiar e social dos

trabalhadores.

Ja foi referido que na colisdo relativa de interesses e direitos de cada um dos
enfermeiros da equipa, nas varias situacdes que a lei o permite, esse limite do
possivel ja foi atribuido a esta equipa, autorizar/atribuir mais este pedido de

horario flexivel vai colocar em causa o interesse publico.

As situacdes descritas e a caraterizacédo da equipa do Servigo, sédo de molde a
aconselhar e a justificar a ndo concessdo de qualquer horario flexivel, além

daqueles que ja se acham a ser cumpridos.

1.4. A trabalhadora ndo apresentou apreciacédo da intencdo de recusa.

- EN

QUADRAMENTO JURIDICO

2.1. A Constituicdo da Republica Portuguesa no seu artigo 68.°, n.° 2, secundada

pelo Cédigo do Trabalho no artigo 33.°, n.° 1 disp6e que a maternidade e a

paternidade constituem valores sociais eminentes.
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Dispbe ainda a Constituicdo, no seu artigo 59.°, n.°1, al. b) que todos os
trabalhadores ... tém direito .... a organizacdo do trabalho em condicGes
socialmente dignificantes, de forma a facultar a realizacdo pessoal e a permitir a

conciliacao da atividade profissional com a vida familiar.

Para execucao destes direitos, o Cddigo do Trabalho, no seu artigo 56.° —
horario flexivel do trabalhador com responsabilidades familiares — estabelece
gue o trabalhador com filho menor de 12 anos ou, independentemente da idade,
filho com deficiéncia ou doencga cronica, que com ele viva em comunhdo de

mesa e habitacdo, tem direito a trabalhar em regime de horario flexivel...

O/A trabalhador/a deve observar os seguintes requisitos quando formula o
pedido de horario flexivel:

- Solicitar o horario ao empregador com a antecedéncia de 30 dias;

- Indicar o prazo previsto, dentro do limite aplicavel;

- Apresentar declaracdo de que o menor vive com a trabalhadora em comunhéo

de mesa e habitagéo.

O empregador apenas pode recusar o pedido com fundamento em exigéncias
imperiosas do funcionamento da empresa ou na impossibilidade de substituir o
trabalhador se este for indispensavel, dispondo para o efeito do prazo de vinte
dias, contados a partir da recec¢éo do pedido do trabalhador, para Ihe comunicar
por escrito a sua decisdo, nos termos do n.° 3 do artigo 57.° do Cdédigo do
Trabalho.

Em caso de recusa, € obrigatdério que a entidade empregadora submeta o
processo a parecer prévio da CITE, nos cinco dias subsequentes ao fim do
prazo estabelecido para apreciacdo pelo trabalhador, implicando, quer a sua
falta quer o ndo cumprimento do prazo, a aceitacdo do pedido nos seus precisos

termos.
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No processo ora em apreciagao, a trabalhadora pede o horario entre as 8h e as
18h.

A entidade patronal responde, dizendo que ndo é possivel autorizar o horario

flexivel por diversas razdes, que se sintetizam em quatro argumentos:

Esta em causa o direito a salde e nao pode dar-se prevaléncia a concessao do
horario flexivel.

O deferimento deste pedido implicaria a pretericdo da observancia dos deveres
de boa gestdo de recursos humanos e a pretericao dos interesses dos doentes.
O ... deve dar prevaléncia a situagbes de amamentagdo, a incapacidades
resultantes de doenca e as situacdes em que os enfermeiros tém mais de 50
anos, que estao legalmente dispensados de cumprimento de trabalho noturno.
Na colisdo de interesses e direitos que a lei permite, o limite do possivel ja foi

atribuido e ir além disso coloca em causa o servi¢o publico.

Ao determinar no artigo 212.°, n° 2, al. b) do Cédigo do Trabalho que compete
ao empregador facilitar a conciliacdo da atividade profissional com a vida
familiar, a lei impde ao empregador a elaboracdo de horarios de trabalho que

deem execucao a esse direito constitucional (art.° 59.° CRP).

O mesmo decorre do artigo 127.° n.° 3, que dispde que o empregador deve
proporcionar ao trabalhador as condi¢bes que favorecam a conciliacdo da vida

profissional com a vida familiar.

Por outro lado, nos casos em que o(a) trabalhador(a) apresente requerimento
com base no artigo 56.° e 57.° do Cdadigo do Trabalho, a entidade empregadora

deve fundamentar a recusa do horario flexivel requerido em razbes imperiosas
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do funcionamento do servigo ou na impossibilidade de substituir o trabalhador ou
trabalhadora.

A lei estabelece que os horarios deverdo ser autorizados se ndo afetarem o
funcionamento do servigo. E ndo distingue, ao contrario do que na sua resposta
a entidade patronal a certa altura parece querer pressupor, que o servico seja de

interesse publico ou ndo.

Na verdade, a lei exige que o interesse do servico seja fundamentado em razdes
imperiosas, e, portanto, a fixacdo do horario de trabalho de um(a) trabalhador(a)
pela entidade patronal, conforme é sua competéncia nos termos do art.° 212.° do
Codigo do Trabalho, deve ter em conta o funcionamento do servico (da
empresa), ndo sendo a organizacdo do servico a adaptar-se ao horario, mas

este aquela.

Ou seja, o interesse do servico sobrepde-se sempre aos direitos individuais dos
trabalhadores que decorrem dos artigos 56.° e 57.° do Cdodigo do Trabalho,
desde que devidamente fundamentado em razdes imperiosas do seu

funcionamento.

Por outro lado, também é do interesse do servico que os trabalhadores,
quaisquer que sejam as categorias profissionais que detenham, pratiquem
horarios de trabalho que Ihes permitam tempo suficiente de descanso, ndo sé
como garantia da sua seguranca e saude como também da qualidade da sua
prestacdo de trabalho. Todos tém, portanto, o direito de prestar o seu trabalho
em boas condicdes fisicas, psicologicas e de seguranca, o que decorre também
de principios constitucionais (art.° 59.°,1, c) CRP).
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Compete a entidade patronal gerir de forma equilibrada o horéario de trabalho dos
seus trabalhadores e trabalhadoras, por forma a garantir a plenitude do
funcionamento do servigo, organizando-o com ponderacédo dos direitos de todos
e todas e de cada um(a) dele(a)s, onde se inclui o direito a conciliacdo da vida

profissional com a vida familiar.

Nesta matéria, tem sido este o entendimento da CITE, também na sequéncia do
gue foi decidido no Acérdédo do Tribunal da Relacdo do Porto de 26/04/2010,
Processo 123/09.0TTVNG.P2, onde se diz que perante uma situacdo de colisdo
de direitos, art.° 335.° do Cédigo Civil, como ocorria, impunha-se a cedéncia dos
respetivos titulares dos direitos na medida do necessario «para que todos
produzam igualmente os seus efeitos, sem maior detrimento para qualquer das

partes».

Por isso, ndo tem razdo a entidade patronal quando considera que o
entendimento que decorre deste acordao néo é aplicavel a um servico de saude,
em que o direito a saude dos utentes deve prevalecer, pois que, como se disse
atras, qualquer que seja o servi¢o ou a sua forma de funcionamento (mesmo que
seja uma loja comercial), ele deve sempre prevalecer sobre a organizacao dos

horarios de trabalho do/as trabalhadore/as que ai laboram.

Portanto, a entidade patronal deve ponderar todos os direitos e interesses em
conflito, o que exige a apreciacdo, seriacdo e compatibilizacdo baseada em

razdes legais ou fundadamente ponderosas.

Ora, no caso concreto, a entidade patronal, por um lado, indefere o pedido desta
trabalhadora fundando a recusa no exercicio de direitos por outro(a)s
trabalhadore(a)s, e, por outro lado, atribui prevaléncia a expectativa de

enfermeiro(a)s com idade superior a 50 anos serem dispensados do trabalho
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noturno e por turnos, relativamente ao direito legal e constitucional a conciliagdo

da vida profissional com a vida familiar.

Na verdade, o artigo 56.°2, n.° 7 do Decreto-lei n°® 437/91, de 8/11, ao estabelecer
que os enfermeiros com idade superior a 50 anos poderao, se o requererem, ser
dispensados do trabalho noturno e por turnos, desde que dai ndo advenham
graves prejuizos para o servico, cria, quando muito, uma expectativa juridica aos
profissionais nestas condi¢cdes, mas nunca um direito e, muito menos um direito

potestativo.

Portanto, considera-se que, na elaboracdo dos horarios de trabalho, a entidade
patronal deve ponderar os direitos dos trabalhadores em situac&o idéntica, por

forma a garantir o regular funcionamento do servico.

A responsabilidade pela gestdo dos recursos humanos compete a entidade
patronal, que o deve fazer sem levar em linha de conta se a equipa “é jovem” e
sem fazer uma contabilizacdo de trabalhadores ou trabalhadoras “em idade
fértil”, o que constitui preconceito em fungédo do género, que, evidentemente, se
coloca apenas as mulheres trabalhadoras, potenciando a desigualdade e a
discriminacéao no trabalho, em grave violacdo dos artigos 24.° e 25.° do Cadigo
do Trabalho, e que podera configurar a pratica de contraordenacédo muito grave

no termos, respetivamente, do n.° 5 e do n.° 8 dos referidos artigos.

Assim, considera-se que a recusa nao esta devidamente fundamentada, nos
termos em que é exigido pelo n.° 2 do artigo 57.° do Cédigo do Trabalho, em

razbes imperiosas do funcionamento do servigo.

Acrescenta-se ainda que, ao contrario do que a entidade patronal refere, a lei

ndo da competéncia a CITE para definir o horario de trabalho, e esta
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competéncia é sempre da entidade patronal, conforme dispde o artigo 56.° n.° 3,
em articulagdo com o artigo 212.2, n.° 1, ambos do Cédigo do Trabalho. A CITE
compete apreciar os fundamentos da recusa, que a prépria entidade patronal
apresenta, e deliberar se devem ou nao enquadrar-se no conceito de razdes
imperiosas do funcionamento do servico ou na impossibilidade de substituicdo
do trabalhador (art.° 57.°n.° 2 do CT).

Portanto, mesmo no caso de a CITE se pronunciar em sentido desfavoravel aos
fundamentos da recusa, compete a entidade patronal elaborar o horario de
trabalho da trabalhadora requerente de acordo com o seu pedido, com o parecer
gue a CITE emite, e com as regras legais e outras aplicaveis a elaboracdo dos
horarios de trabalho, sem, contudo, deixar de colocar o direito a conciliacdo, no
confronto com os direitos dos outro(a)s trabalhadore(a)s, no lugar que lhe
compete, tendo em conta, em especial, a garantia constitucional que lhe esta no

fundamento.

Il — CONCLUSAO

Face ao exposto e nos termos supra enunciados, a CITE delibera:

a) Emitir parecer prévio desfavoravel a intencédo de recusa pela entidade empregadora

do pedido de prestacédo de trabalho em regime de horario de trabalho flexivel, nos

termos em que € formulado pela trabalhadora ...

b) A entidade empregadora, na elaboracdo do horéario de trabalho, deve proporcionar a

trabalhadora requerente as condigcbes que permitam a conciliacdo da sua vida

profissional com a vida familiar, nos termos do artigo 127.° n.° 3 e do artigo 212.° n®

21

al. b), do Cdédigo do Trabalho, e em conformidade com o correspondente principio,
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consagrado na alinea b) do n.° 1 do artigo 59.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa.

APROVADO POR UNANIMIDADE DOS MEMBROS PRESENTES NA REUNIAO DA
CITE DE 1 DE ABRIL DE 2015
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