PORTUGUESA .
O COMISSAD PARA A IGUALDADE
:;-nuim NO TRABALHO E NO EMPREGO

RESPOSTA A RECLAMACAO DO PARECER N.° 417/CITE/2017

Assunto: Resposta a Reclamacao do Parecer n.° 417/CITE/2017: Parecer prévio a intencao
de recusa do pedido de autorizacado de trabalho em regime de horario flexivel de
trabalhadora com responsabilidades familiares, nos termos do n.° 5 do artigo 57.°
do Cddigo do Trabalho.

Processo n.° 1113/FH/2017

| - OBJETO

1.1. A CITE recebeu em 08.09.2017, do mandatario da entidade empregadora ..., S.A. —,
reclamacéo ao parecer n° 417/CITE/2017, com os seguintes fundamentos:

1.1.1. “(..)
Reclamacao
do V. Parecer n.° 417/CITE/2017 (Parecer Prévio emitido nos termos do artigo 57.°, n.°
5 do Cdédigo do Trabalho — ultima redacéao atribuida pela Lei n.° 28/2016, de 23/08),
com referéncia ao Processo n.° 1113/FH/2017
O que faz nos seguintes termos e com os fundamentos seguintes:
(...)
1 — Da Violacado do Dever de Fundamentacédo da Decisao
ll. O Cdédigo do Procedimento Administrativo, na versdo vigente, determina no seu
artigo 152.° que os atos administrativos que, total ou parcialmente, neguem,
extingam, restrinjam ou afetem por qualquer modo direitos ou interesses legalmente
protegidos, devem ser fundamentados.
12. Adiante, disp8e o artigo 153° que a fundamentacao deve ser expressa, através
de sucinta exposicao dos fundamentos de facto e direito da decisao.
(...)
16. A CITE, ap6s fazer uma explanacéao de legislacao aplicavel, mas que, em rigor,
nao permite nenhuma conclusdo, pois tal legislacao referenciada é aplicavel em
caso de parecer negativo ou positivo, limita-se a fundamentar o parecer
desfavoravel a intencado de recusa apresentada pela Reclamante da seguinte

forma: “Assim, importa salientar que dos motivos alegados pela entidade
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empregadora, transcritos no objeto do presente parecer, embora possam indiciar,
nao se traduzem em exigéncias imperiosas, uma vez que o facto de existirem outras
trabalhadoras a usufruir de horario flexivel, que solicitaram ou que, hipoteticamente,
0 possam vir a requerer nao é motivo justificativo para uma intencao de recusa por
parte da empresa. Além disso a entidade empregadora nao demonstra
inequivocamente que a trabalhadora ndo possa ser substituida “. (sublinhado
Nosso)

17. Para além de com esta afiirmacdo ndo se poder concordar em toda a sua
extensao, a verdade é que a fundamentacdo em causa ndo é clara, nao é
suficiente e é até contraditoria.

18. A CITE tinha a obrigacao legal de fundamentar a sua decisdo, nomeadamente
quanto a admissibiidade ou inadmissibiidade dos argumentos aduzidos pela
Reclamante.

19. Limita-se a dizer que: i) o facto de existirem outras trabalhadoras com horario

7z 7z

flexivel que ndo é motivo justificativo (0 que é naturalmente falso e depende de

apreciacdo do caso concreto) e ii) ndo demonstrar “...inequivocamente quer a
trabalhadora ndo possa ser substituida”.

20. Ficamos sem perceber em que medida é que o0s argumentos, vastos e
detalhados, conforme se vera em baixo, da Reclamante permitiram tal decisdo da
CITE, pois sobre eles nao se debruca, limitando-se a dizer que podem “indiciar”.

21. Em momento algum descrevem ou rebatem o porqué de considerarem 0s
motivos apresentados pela Reclamante como insuficientes.

22. O que configura uma manifesta falta de fundamentacio, desde logo por
omissao.

23. Mais, a CITE afirma que que a Reclamante invocou motivos imperiosos para
recusar o horario flexivel e, apesar de nao identificar quais, limita-se a referir que o
facto de existirem outras trabalhadoras com horario flexivel ndo € motivo justificativo
suficiente. Nao obstante discordarmos, o que é feito de todos os outros argumentos
invocados, nomeadamente, o facto de o estabelecimento ficar assim sem
trabalhadores vendedores no das 19h00 as 24h00 nos dias de descanso semanal da
guarta vendedora e em 1 dos 2 turnos, ao fim-de-semana, isto é, sdbado e

domingo?
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24. Assim a falta de fundamentacao configura uma enfermidade do ato por vicio
de forma, o que gera a sua anulabilidade, que aqui se invoca para os devidos
efeitos legais.

25. Por conseguinte, deve o ato aqui reclamado ser declarado invalido e,
consequentemente, ser revogado nos termos legais.

26. Sem conceder, ndo se concorda com a exposicao do referido Parecer, pelo
gue se apresenta a respetiva Reclamacéao, com base nos motivos e argumentos
melhor explicitados infra.

IL - Do Enquadramento Juridico

27. No parecer em crise a CITE enumerou varias leis no sentido da protecao do
trabalhador na parentalidade e no direito a conciliacdo da vida profissional com a
vida familiar — matrizes com as quais a Reclamante inexoravelmente concorda.

28. Contudo, ndo se mencionaram normas, regras e/ou principios também
relevantes e que teriam de ser necessariamente apreciados para que se pudesse
emitir um parecer justo.

29. O que a Reclamante ndao concorda, e vem por este meio Reclamar, € que nao
foram tidos em conta nem foi realizada a contraposicdo com outras normas como:
os artigos 61.° e 62.° da Constituicdo da Republica Portuguesa (liberdade de
iniciativa econémica privada e direito a propriedade privada respetivamente) ou o
artigo 212°, n.°’1 do Cddigo do Trabalho que prescreve que compete ao
empregador determinar o horario de trabalho do trabalhador.

30. Na&o pode a CITE negar que se encontram em colisdo dois direitos: o da
conciliacdo da vida familiar com a profissional e o do empregador de ter uma
empresa em funcionamento e sem prejuizo financeiro.

31. No entanto, o Parecer emitido apenas tem em consideracdo um ponto de vista
(o da Trabalhadora), sem incluir na sua ponderacdo — ou, sequer, mencionar — as
normas relativas a posicao da Empresa, nao reconhecendo ou descurando o facto
de existir um confronto/colisdo de interesses nos termos do artigo 335.° do Cdédigo
Civil.

32. Alias, esta colisdo de direitos € mencionada numa acérdao que é citado no
préprio Parecer (ponto 2.6 — Acoérdao do Tribunal da Relagédo do Porto, Processo n.°

123/09.0TTVNG.P2, Relatora Albertina Pereira): “Deste modo, perante uma situacao
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de colisdo de direitos, art.° 335.° do Cddigo Civil, como ocorria, impunha-se a
cedéncia dos respectivos titulares dos direitos na medida do necessario «para que
todos produzam igualmente os seus efeitos, sem maior detrimento para qualquer
das partes»” (sublinhados nossos).

33. Ao ignorar o enquadramento juridico que pudesse ser, eventualmente, defensor
dos interesses da empresa, adotou-se, na opinido da Reclamante, uma posicao
demonstrativa de falta de imparcialidade e de isencédo, pelo facto de os seus
interesses e das regras legais que os defendem néo terem sido, sequer, expostos.
(...)

41. Parece, assim, que tera de existir, necessariamente, o confronto entre os dois
direitos e liberdades supra referidos — liberdade de iniciativa econémica v.
conciliacdo da vida familiar com a profissional — e que, restringindo-se um direito
em relacdo ao outro (como é aqui feito o primeiro face ao segundo), tera de existir
proporcionalidade.

42. Ora, como ja se aferiu, pelo enquadramento juridico realizado, ndo aparenta ter
sido realizada a devida ponderacao entre os direitos, por um lado da Trabalhadora
e, por outro, da Reclamante, ferindo-se assim de ilegalidade.

43. Para mais, e como melhor se vera, os direitos e liberdades da Reclamante foram
constrangidos quando colididos com os da Trabalhadora em questdo, sem,
contudo, a proporcionalidade que lhe era legal e constitucionalmente merecida.

Il — Dos Pontos 2.6, 2.7, 2.8, 2.9, 2.10, 2.11 e 2.14 do Parecer (Pedidos de
Flexibilizagcdo de Horario de Trabalho J& Deferidos)

44. Através dos pontos identificados no titulo supra, procede a CITE a declaracao
da premissa de que o facto de existrem outros trabalhadores a quem tenha sido
atribuido horario flexivel e/ou que existam pedidos pendentes de parecer nao
implica a recusa, pela Empresa, da atribuicdo de mais um horéario flexivel a outro
trabalhador(a).

45. Se isso sera verdade na teoria, terd4, no entanto, de ser aferido o caso em
concreto (sublinhado nosso) e na pratica — sendo que a Reclamante,
contrariamente ao invocado pela CITE demonstrou, inclusivamente através de uma
simulacao de mapa de horario (que teve o cuidado de descrever e, igualmente,

demonstrada por tabela) que, neste caso em concreto, ndo € razoavel,
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proporcional ou mesmo exequivel para a Empresa que se atribua outro horéario de
trabalho flexivel.

46. Sobretudo, porque o horario “flexivel” que a ... e as restantes trabalhadoras
solicitam sdo, na verdade, horarios fixos, iguais entre si!

47. Para que figue claro, apesar de serem todas estas situactes do conhecimento
da CITE, assinala-se que esta entidade ja proferiu trés pareceres de recusa para 3
das quatro trabalhadoras vendedoras do estabelecimento da Reclamante sito no ...
Shopping:

a) O parecer em crise — ...;

b) O parecer n.°14/CITE/2017, referente ao processo n.° 2164/FH/2016— ...; e

c) O parecer n.°415/CITE/2017, referente ao processo n.° 1106/FH/2017 — ....

48. Os pedidos de flexibiidade de horario de trabalho foram requeridos em quase
em simultaneo: por 3 trabalhadoras das 4 trabalhadoras com a mesma categoria
profissional (e com as mesmas funcdes) e nos mesmos moldes (ou seja, 0 mesmo
horéario de trabalho — com os mesmos periodos de trabalho, os mesmos intervalos e
os mesmos dias fixos de descanso semanal obrigatorio).

49. Mais se diga: no entendimento do acima mencionado Acérdao do Tribunal da
Relacdo do Porto, resultam as seguintes ideias fundamentais: que as regras de
flexibiidade do horario de trabalho ndo podem ser encaradas em termos absolutos,
gue a sua concessao nao € desligada da situacdo da empresa, que existe aqui
uma colisdo de direitos (e ndo a consideracao dos interesses de apenas uma parte)
e da necessidade de os direitos colididos produzirem “igualmente os seus efeitos,
sem maior detrimento para qualgquer uma das partes” (sublinhado nosso).

50. Neste caso em concreto, conforme resulta da simulacdo de mapa de horario
que a ..., S.A. juntou e que a CITE, em nosso entender, s6 por mero lapso nao teve
em consideracdo e deveria, obrigatoriamente, ter realizado tal interpretacéao,
constata-se que se 3 das 4 vendedoras da mesma loja beneficiarem, em
simultaneo, de flexibiidade de horario nos moldes por aquelas requerido, entao a
loja deixard de ter capacidade para estar aberta a partir das 19H00 até as 23H00
ou 24H00 (pelo menos 2 dias por semana de segunda a sexta-feira e em 1 dos 2
turnos, ao fim-de-semana, isto €, sabado e domingo — bastando analisar o mapa

de horério junto pela ..., S.A. referente ao centro comercial ...) — pois a unica
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Vendedora sem regime de flexibilidade de horario de trabalho ndo podera ficar
sempre com o turno das 14H00 as 23H00 ou das 15H00 as 24H00 (conforme os dias
da semana), ndo sO pelos dispositivos legais imperativos quanto a tempo de
trabalho e de descanso, mas também ainda que esgotasse as 40 horas de trabalho
semanal no turno da noite, ainda assim, ndo conseguiria fazer os 2 turnos do fim-de-
semana (ja que as demais 3 vendedoras solicitaram para prestar trabalho de
segunda a sexta-feira), bem como a loja teria que encerrar pelo menos durante 2
dias por semana no 2.° turno, isto €, nos 2 dias em que a unica trabalhadora que
nao tem filhos, teria de folgar, e que teriam, obrigatoriamente que ocorrer de
segunda a sexta-feira (dias em que a ..., S.A. ndo teria como substituir aquela por
nenhuma das demais 3 vendedoras no turno da noite); ja para nao referir que por
uma questao de justica e de equidade para com esta trabalhadora, a mesma esta
a ser discriminada por nao ter filhos.

51. Neste caso e através do Parecer em crise, existe um claro detrimento de uma
das partes (a Empresa) em relacdo a outra (a Trabalhadora), contrariamente ao
que o principio da proporcionalidade, e o proprio Acérdao que citamos, determina.
52. Alias, mais se diga que, noutros estabelecimentos da Reclamante em que
situacOes semelhantes estdo a decorrer, trabalhadores/as que nao tém horario de
trabalho flexivel (ou porque nao tém filhos ou porque, simplesmente, nao o
requereram) comecam a manifestar a sua insatisfacdo por ficarem sempre
prejudicados quanto ao horario que praticam.

53. Mais: estes trabalhadores, muitas vezes, sentem-se inclusivamente discriminados,
por terem — 0 que consideram (compreensivelmente) como — piores condicdes de
trabalho, a nivel de horario, face a quem tem filhos e pediu essa “flexibilidade”.

54. Perante este problema, V. Exas propdem, no ponto 2.11 do Parecer aqui em
causa, que “... a CITE tem entendido que nas situacdes pontuais e fundamentadas
em que o cumprimento de obrigacdes legais ou contratuais imperativas originem
periodos em que nao exista o numero minimo de trabalhadores/as que garantam o
funcionamento do estabelecimento onde a trabalhadora requerente presta
atividade, podera a entidade empregadora distribuir equitativamente pelos/as
trabalhadores/as o dever de garantir o funcionamento desses servicos, nos horarios

a descoberto”.
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55. Com o devido respeito, era exatamente isto que a Reclamante vinha fazendo
no passado, conciliando os interesses das trabalhadoras e da empresa, nos termos
do artigo 212.° do Cdédigo do Trabalho.

56. A atribuicdo da flexibiidade de horarios nos termos requeridos pelas
trabalhadoras, com horarios fixos das 10H00 as 19H00 e dias de descanso fixos aos
sabados e domingos, existirdo sempre horarios a descoberto e ndo haverao outras
formas de proceder a uma qualquer rotatividade porgque apenas existira uma
vendedora sem horario nos termos das restantes trés.

57. Conforme explanado e devidamente explicado nas referidas cartas:

a. O estabelecimento em causa € composto por 8 trabalhadores: 1 gerente de loja,
3 (técnicos) e 4 vendedores;

b. Por forma a garantir a disponibiidade total dos servicos prestados pela
Reclamante (em qualquer horario de funcionamento que o0s clientes/potenciais
clientes do referido estabelecimento pretendam) e de modo a assegurar os dias de
descanso semanal obrigatério e complementar e/ou férias, dado que, por norma,
h& um elemento da equipa que esta em descanso, a Empresa vé-se constrangida a
realizar os seguintes turnos:

(...)

c. Caso a Reclamante acedesse ao pedido das 3 trabalhadoras, em simultaneo,
inequivocamente e conforme demonstrado pela Empresa Reclamante, o
funcionamento do estabelecimento comercial estaria em causa conforme resulta
do projeto de mapa de horério de julho, que se volta a apresentar:

(...)

d. Como é assim percetivel, ndo tem a Reclamante como manter esta loja aberta
se 3 das 4 trabalhadoras que exercem funcdes de Vendedoras e que prestam
trabalho em regime de turnos tiverem um horario nos moldes foram requeridos —
das 10HOO as 19H00, de segunda a sexta-fera — dado que nao tem como
assegurar, pelo menos, a existéncia de 2 trabalhadores, em simultaneo.

e. De realcar que a CITE ja emitiu também no passado dia 16 de agosto de 2017 e
11 de janeiro de 2017, os pareceres prévios desfavoraveis a recusa de pedido de
autorizacao de trabalho em regime de flexibilidade de horario das trabalhadoras ...

e ..., conforme Parecer n.° 415/CITE/2017 e 14/CITE/2017, respetivamente.
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f. Logo, com o parecer ora reclamado, existemm agora 3 vendedoras em 4 com
horéario flexivel: ..., ... e ....

(...)

61. No entanto, a decisdo aqui tomada — parecer desfavoravel a recusa da
atribuicado, também, a Trabalhadora ... de horario nos moldes indicados (periodo de
trabalho das 10H00 as 19H00, com intervalo fixo para almoco entre as 12H00 e as
14H00 e com os dias de descanso semanal obrigatérios sempre aos sabados e
domingos) — forca a empresa a incorrer num de trés cenarios: ou 0os mencionados
no artigo anterior ou em, simplesmente, encerrar o estabelecimento a partir das
19H00 nos dias em que a trabalhadora sem horario de trabalho flexivel se encontre
em descanso obrigatério, quando falte ou quando tenha férias, assim como em
pelo menos, 1 dos 2 turnos ao fim-de-semana.

62. Nenhuma das trés opcdes se aparenta como razoavel ou proporcional.

63. A Reclamante compreende a necessidade de conciliacdo da vida familiar com
a profissional — e dai a abertura a um qualquer acordo com a Trabalhadora,
diferente do horario apresentado pela mesma, conforme resultado ponto 2.13. do
parecer.

64. Mas parece que o facto de a Reclamante manifestar abertura a encontrar um
horario de trabalho compativel entre todos os trabalhadores que nao colida com os
interesses da empresa, esta a ser entendido negativamente contra si, pois ja foram
concedidos os horarios flexiveis a trés das quatro trabalhadoras vendedoras que o
requereram pela CITE.

65. Este raciocinio parte de um principio errado, pois a entidade empregadora ja
esta, nos termos do artigo 212° do Cdédigo do trabalho, vinculada a elaborar o
horario de trabalho faciitando ao trabalhador a conciliacdo da atividade
profissional com a vida familiar.

66. Porém, essa conciliacdo nao pode significar uma restricdo desproporcional,
desrazoavel e desnecessaria ao seu direito de manter o estabelecimento aberto.

67. Alias, o fecho do estabelecimento ndo so significaria uma perda de receitas
como uma responsabilizacdo da Reclamante (...)

68. Por cada periodo de encerramento durante o horario de funcionamento do

centro comercial, a Reclamante tem penalizacdes pecuniarias devidas a ..., S.A..
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69. Logo, a atribuicdo de horério flexivel a trés de quatro trabalhadoras vendedoras,
€ manifestamente impeditivo do regular funcionamento, que pode resultar no
encerramento do estabelecimento.

70. Nao obstante a CITE referir que compete “... a entidade empregadora gerir (te
forma equilibrada o horario de trabalho dos/as seus/suas trabalhadores/as, por
forma a garantir a plenitude do funcionamento do servico organizando-o com
ponderacao de os direitos de todos/as e de cada um/a deles/as... ©“, com o0 que a
Reclamante integralmente concorda sempre se esclarecera que esta no seu
pedido havia afimado de que ja possuia horario de trabalho por turnos rotativos
para o cumprimento dos objetivos referidos.

71. Assim, a aplicacao do regime horario de trabalho flexivel a trabalhadora ... e a
duas outras Colegas, conforme determinagéo da CITE, nos termos requeridos por
aquelas, impede a ..., S.A. de exercer a sua atividade e manter o estabelecimento
aberto no periodo a que esta vinculada.

72. Existem pois razdes imperiosas do funcionamento da empresa, nomeadamente
a manutencao da abertura do estabelecimento, sob pena de sofrer prejuizos, quer
comerciais quer impostos pela entidade gestora do centro, que podem conduzir ao
seu encerramento definitivo, para recusar o pedido de horéario flexivel pela
trabalhadora (...).

73. Considera, desta forma, a Reclamante que os seus direitos e liberdades foram
restringidos de uma forma desproporcional e, por isso, ilegal, justificando a presente
Reclamacéao do ato administrativo correspondente ao Parecer n.° 417/CITE/20I7.
lIl— Do Ponto 2.07 (Conceito de “Flexibilidade de Horario de Trabalho”)

74. No ponto 2.07 é afimado que “... € entendimento desta Comissao considerar
enguadravel no artigo 56.° do Cdédigo do Trabalho a indicacao, pelo/a requerente,
de um horério flexivel a ser fixado dentro de uma amplitude temporal diaria e
semanal indicada como a mais favoravel a conciliacdo da atividade profissional
com a vida familiar, por tal circunstdncia ndo desvirtuar a natureza do horario
flexivel nem converter tal horario em horério rigido, correspondendo o pedido da
trabalhadora a uma amplitude enquadravel nos horarios existentes no
estabelecimento CITE tem entendido”.

75. Na verdade, a flexibilidade e horarios rotativos ja existentes na Reclamante sao
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os que melhor servem os interesses de trabalhadores e empresa, permitindo a esta o
exercicio da sua atividade.

76. Porém, conforme referido em cima, o que a trabalhadora pretende €, de facto,
possuir um horario fixo, rigido, de segunda a sexta-feira, sempre no mesmo turno, o
que é incompativel com o funcionamento da empresa.

77. Caso passe a existir trés trabalhadoras vendedoras com horario de trabalho fixo
e descansos semanais ao sabado e ao domingo, resulta na inexisténcia de
flexibiidade e na impossibilidade de a Reclamante prosseguir com a sua atividade,
pois o seu estabelecimento deixard de funcionar em determinados periodos,
conforme referido supra, logo sera menos favoravel a esta.

IV — Do Ponto 2.10 (Alegada Insuficiéncia de motivos imperiosos ou den
impossibilidade de substituicdo da Trabalhadora)

78. Com o devido respeito, a Reclamante nao aceita que 0s motivos alegados pela
Reclamante no pedido e na presente reclamacdo nao sejam considerados
exigéncias imperiosas para o funcionamento desta, bem como seja impossivel a
substituicao da Trabalhadora, para fundamentar a recusa do pedido de horario
flexivel.

79. A Reclamante exp®s, de forma escrupulosa e o mais rigorosa possivel, 0s motivos
para a intencao de recusa do horario requerido pela Trabalhadora.

80. Foram apresentados, de forma extensiva, nomeadamente, 7 (sete) grandes
argumentos para a intencao de recusa.:

a. A atribuicdo de horario flexivel nos mesmos moldes pedidos pela Trabalhadora a
outras duas trabalhadoras (também por parecer negativo da CITE) — note-se: com
0s pedidos nos mesmos horarios fixos € com os mesmos horarios de descanso, e
sendo as trés trabalhadoras Vendedoras no mesmo estabelecimento (significando
que trés quartos da equipa vendedora da loja (...)

b. Os impedimentos que o horéario proposto traria a manutencdo da abertura da
loja em certos dias e a partir de certas horas — tendo-se apresentado, para tanto: o
horéario de funcionamento do centro comercial; o horario da loja; a composicao da
equipa de recursos humanos nesse estabelecimento (com as respetivas categorias
profissionais, funcdes, horéarios e situacao familiar) e o horario de trabalho de cada

um;
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c. Perante os dados descritos em b., apresentou-se uma simulagdo de horéario de
trabalho da equipa do estabelecimento em questdo caso se aceitasse a proposta
de horario da Trabalhadora — tendo-se, ainda, retirado as devidas conclusdes
dessa simulacdo quanto a incompatibiidade da mesma face ao horario de
funcionamento da loja e ao horario dos restantes trabalhadores e colegas;

d. Insubstituibiidade da Trabalhadora, uma vez que em das restantes trés
vendedoras foi concedido a duas horario flexivel nos moldes requeridos pela
Trabalhadora;

e. Invocou-se e explicou-se a existéncia de consequéncias na violagdo do Contrato
de Utilizacao de Loja (...) — ja que o encerramento da loja a partir das 19H00 ndo é
permitido pelo dito contrato;

f. Os principios constitucionais que seriam, de forma desproporcional, postos em
causa com o deferimento do pedido da Trabalhadora; e

g. O facto de a Reclamante se encontrar perante uma situacdo de colisdo de
direitos, nos termos do artigo 335.° do Cdédigo Civil, devendo a situacao ser tratada
como tal — invocando-se, para tanto, argumentos legais, doutrinarios e
jurisprudenciais.

81. N&o consegue, assim, a Reclamante apreender o motivo para a
fundamentacao apresentada — tanto a CITE quanto a Trabalhadora — ser
insuficiente.

82. Mais se diga que menos fundamentadora do seu pedido foi a Trabalhadora,
sendo que a Reclamante, pedindo o atestado de residéncia da Junta de Freguesia
respetiva e o Processo de Regulacao das Responsabilidades Parentais — para aferir
da veracidade da situacao invocada pela Trabalhadora, como é de direito da
Empresa — obteve apenas a resposta da CITE no Parecer ora em crise, no sentido
de bastar apenas uma declaracao simples da Trabalhadora.

83. Mais uma vez se verifica uma disparidade, injustificada e que se afasta da
proporcionalidade legal e constitucionalmente exigida, entre ambas as partes, que
apresentam direitos colidentes.

(...)

86. Nem tdao pouco, pode 1 (técnico) permanecer em loja, sem que exista, em

simultdneo, pelo menos 1 vendedor no mesmo estabelecimento, j& que se o
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(técnico) se encontrar a dar consultas (dentro de 1 gabinete que é fechado) ndao
pode a loja ficar sem ninguém para atender clientes que, entretanto e durante a
consulta se desloquem ao estabelecimento, e/ou para vigiar os bens que se
encontram no seu interior, sendo contratual mente impossivel fechar a porta da loja
durante o horéario de funcionamento do centro comercial.

87. Ainda assim, nas cartas enviadas a CITE e a Trabalhadora, foi apresentada toda
a equipa e os horarios e categorias profissionais, para que se obtivesse a
consciéncia e a visdo geral do funcionamento deste estabelecimento e da
impossibilidade de o mesmo se manter com o deferimento deste novo pedido de
flexibilidade de horario de trabalho.

88. Contudo, e mesmo com esta explanacéao, reitera-se que a Reclamante néo
pretende quebrar a lei e os principios laborais e colocar outros trabalhadores a
prestar funcdes diferentes das que lhe cabem (pela categoria profissional que
detém e pelo contrato celebrado com a Empresa).

89. Ainda assim, e corno é rnencionado nas referidas cartas, muitas vezes o gerente
de loja — principalmente pelo facto de ja terem sido deferidos outros dois pedidos
de flexibiidade de horario de trabalho — desenvolve certas atividades inerentes a
funcdo de “Vendedor”, para evitar que a loja sofra prejuizos.

90. No entanto, este ndo € — nem nunca devera ser — o regime-regra.

91. A Reclamante ndao vem, por este meio, pedir tratamento especial, mas antes
gue a sua posicao seja considerada e que os seus direitos, liberdades e interesses
sejam tidos em conta, e ndo restringidos e constrangidos desproporcionalmente.

92. A reclamante solicita que sejam considerados os factos e documentos por esta
juntos na resposta enviada para a CITE e que, em nosso entender, ndo foram,
certamente por mero lapso, tidos em conta.

93. No final, a Reclamante meramente requer que se atendam aos mais basicos
principios legais e constitucionais e que se faca, da melhor forma possivel, justica,
ndo se permitindo a aplicacdo de um horéario fixo encapotado em flexivel, que
prejudicara de forma inequivoca o funcionamento da empresa e que podera ditar
o0 encerramento do estabelecimento.

Nestes termos e por todo o supra exposto, devera ser objeto de revogacado o

Parecer Prévio n.° 417/CITE/25017, desfavoravel a intencdo de recusa pela
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Reclamante do pedido de prestacdo de trabalho em regime de horario flexivel
pela Trabalhadora ..., e substituido por “Parecer favoravel a intencao de recusa
pela entidade empregadora do pedido de prestacao de trabalho em regime de

horario flexivel”.

1.2. Em 19.09.2017 a trabalhadora foi notificada nos termos do art.° 192.°, n.° 1 do Cdédigo do
Procedimento Administrativo, para, querendo, alegar o que tivesse por conveniente
sobre a reclamacao e os seus fundamentos, no prazo de quinze dias uteis. A 28.09.2017
a trabalhadora apresentou a sua resposta, nos seguintes termos:

1.2.1. “Em resposta a v/ carta venho expor as minhas intencées.
Antes de mais, referir que nao corresponde a verdade os pontos 5 e 6 da dita
reclamacéo.
Eu nunca me neguei a efetuar a rotatividade de horarios, desde que, entre quem
possui as mesmas condicdes o faca de igual forma.
Ndo posso é concordar que, as trabalhadoras que possuem a mesma
gualificacao, e que se encontrem na mesma situacao que eu, sejam tratadas de
forma desigual. Pois caso assim fosse, estariamos perante uma violacao do direito
de igualdade.
Neste momento, é-me extremamente dificil exercer o horario que atualmente
possuo, TODOS os dias tenho como horéario de saida 23h e ao fim de semana as
24h (excepto nas folgas ou se a trabalhadora se encontrar de baixa). Posto isto,
fico impossibilitada de poder estar e acompanhar devidamente os meus filhos
menores de 12 anos.
As necessidades de estar com 0s meus filhos estdo demonstradas, e 0s requisitos
para a verificagcao do estatuto também.
N&o pretendo, nem nunca pretendi, causar qualquer tipo de constrangimento a
minha entidade patronal. Colocando-me por isso, totalmente disponivel para
tentar conciliar os interesses de ambas as partes, apesar de ter havido auséncia de
qualquer didlogo por parte da entidade patronal para encontrar uma solucao
apos decisao CITE.
Para demonstrar o alegado quanto aos horarios, em anexo junto coépia dos

mesmos. “.
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Il - ENQUADRAMENTO JURIDICO

2.1.

2.2.

2.3.

2.4.

2.5.

Decorre do artigo 20.° da Diretiva 2006/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 5.07.2006, relativa a aplicacao do principio da igualdade de oportunidades e
igualdade de tratamento entre homens e mulheres em dominios ligados ao emprego
e a atividade profissional, que os Estados-Membros designam um ou mais érgaos para
a promogao, a analise, o acompanhamento e o apoio da igualdade de tratamento

entre todas as pessoas, sem qualquer discriminacéo em razao do sexo.

A Comissao para a lgualdade no Trabalho e no Emprego é, desde 1979, a entidade
gue tem por objetivo promover a igualdade e a ndo discriminacado entre homens e
mulheres no trabalho, no emprego e na formacéao profissional, a protecdo da
parentalidade, e a conciliacdo da atividade profissional com a vida familiar, no setor
privado e no setor publico. Tem uma composicao tripartida, constituida por
representantes do Governo, das associacgOes sindicais e das associacbes de
empregadores. A composicdo da Comissado e as suas respetivas competéncias

encontram-se previstas no Decreto-Lei n.° 76/2012, de 26 de marco.

Nos termos previstos nos artigos 184.° a 192.° do Cdédigo do Procedimento
Administrativo, os interessados que se considerem lesados pela pratica ou omissao do
ato administrativo podem apresentar reclamacao com fundamento na sua eventual
ilegalidade ou inconveniéncia, devendo a mesma ser apreciada e decidida no prazo

de 30 dias, Uteis.

Cabe a CITE, nos termos do disposto na alinea c) do artigo 3.° do Decreto-Lei n.°
76/2012, de 26 de marco, que aprova a lei organica da CITE “... Emitir parecer prévio
no caso de intencdo de recusa, pela entidade empregadora, de autorizacdo para
trabalho a tempo parcial ou com flexibilidade de horario a trabalhadores com filhos

menores de 12 anos”

Neste sentido, a entidade empregadora, notificada do parecer n.° 417/CITE/2016,
aprovado por maioria dos membros presentes na reunido da CITE de 16.08.2017 em
sentido desfavoravel a intencado de recusa do pedido de prestacdo de trabalho em

regime de flexibilidade de horario, vem agora apresentar a sua reclamacao.
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De acordo com o objeto do parecer supra referido a trabalhadora, em 20.06.2017,
solicitou a entidade empregadora horario flexivel de trabalhadora com
responsabilidades familiares compreendido de segunda a sexta-feira entre as 10:00h
e as 19:00h, com um periodo para intervalo de descanso entre as 14:00h e as 15:00h,

por um periodode 5 anos.

Na comunicacdo de 08.07.2017, novamente analisada, a entidade empregadora
fundamentou a intencdo de recusa com base no horario de funcionamento do
estabelecimento, sito num centro comercial, no nimero total de trabalhadores ao
servico do empregador, bem como detentores da mesma categoria profissional da
trabalhadora e a desempenhar as mesmas funcdes. A empresa, indica como razao
principal o facto de ja existirem outras trabalhadoras na mesma loja que ja gozam de
trabalho em regime de horario flexivel o que causaria periodos a descoberto onde
nao existiria a presenca de vendedores/as na ..., S.A. do ... Shopping entre as 19:00h e

as 24:00h de segunda a sexta feira e aos fins de semana.

Agora, em sede de reclamacdo, a entidade empregadora vem reiterar o
anteriormente referido aquando da intencdo de recusa, referindo, nomeadamente
que:”’(...)constata-se que se 3 das 4 vendedoras da mesma loja beneficiarem, em
simultaneo, de flexibiidade de horario nos moldes por aquelas requeridos, entdo a loja
deixara de ter capacidade para estar aberta a partir das 19H00 até as 23H00 ou 24H00
(...) pois a unica Vendedora sem regime de flexibiidade de horario de trabalho nao
podera ficar sempre com o turno das 14H00 as 23H00 ou das 15H00 as 24H00 (...) ainda
gue esgotasse as 40 horas de trabalho semanal no turno da noite, ainda assim, nao
conseguiria fazer os 2 turnos do fim-de-semana (ja que as demais 3 vendedoras
solicitaram para prestar trabalho de segunda a sexta-feira), bem como a loja teria de
encerrar pelo menos durante 2 dias por semana no 2.° turno, isto €, nos 2 dias em que

a Unica trabalhadora que nao tem filhos, teria de folgar (...).”

Mais refere a entidade empregadora na reclamacado que “a atribuicdo da
flexibiidade de horéarios nos termos requeridos pelas trabalhadoras, com horarios fixos
das 10H00 as 19H00 e dias de descanso fixos aos sabados e domingos, existirdo sempre

horarios a descoberto e nao haverdo outras formas de proceder a uma qualquer
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2.12.

2.13.

2.14.
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rotatividade porque apenas existirA uma vendedora sem horario nos termos das

restantes trés.”

A este propoésito a empresa afirma que “Caso a reclamante acedesse ao pedido das
3 trabalhadoras, em simultdneo, inequivocamente e conforme demonstrado pela
Empresa Reclamante, o funcionamento do estabelecimento comercial estaria em
causa (...)”. Além disso, “os (técnicos) e o gerente de loja ndo se encontram, como
deverao entender, incluidos neste cenario, pois ndo tém as funcdes de vendedores

(..)".

~

Nestes termos, a entidade empregadora solicita a CITE que seja deferida a
reclamacao, revogando o Parecer anteriormente proferido, e substituindo-o por um

novo Parecer favoravel a intencao de recusa.

No ambito do artigo 192.° do CPA veio alegar que nunca se recusou a efetuar
rotatividade de horarios “(...) desde que, entre quem possui as mesmas condicdes o
faca de igual forma.”. A Trabalhadora afirma ainda que ndo concorda com o facto
das “(...) trabalhadoras que possuem a mesma qualificacdo, e que se encontrem na

mesma situacao que eu, sejam tratadas de forma desigual”.

Ora, em primeiro lugar, cumpre reiterar que é entendimento da CITE ser enquadravel
no artigo 56.° do Cdédigo do Trabalho a indicagcdo pela requerente de um horario
flexivel a ser fixado dentro de uma amplitude temporal diaria e semanal indicada
como a mais favoravel a conciliacao da atividade profissional com a vida familiar e
pessoal, por tal circunstdncia ndo desvirtuar a natureza de horario flexivel nem
converter tal horario em horario rigido, como quer fazer parecer a entidade
empregadora na reclamacdo apresentada. Alids, o pedido da trabalhadora
corresponde a uma amplitude enquadravel nos horarios existentes no

estabelecimento comercial.

Mais se refira, que o raciocinio descrito no ponto anterior também se aplica aos
pedidos em que se requer a prestacao de trabalho de segunda a sexta-feira, o que
se verifica no caso em analise. Também aqui, assiste legitimidade ao pedido
formulado, sendo o mesmo enquadravel no disposto do artigo 56.° do Cdédigo do

Trabalho.
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Na verdade, o horario flexivel previsto no artigo 56.° do Cédigo do Trabalho ndo é um
horério flexivel em sentido restrito ou literal mas sim um mecanismo de conciliagdo e
de cumprimento de responsabilidades parentais e € com tal desiderato que deve ser

interpretado e aplicado.

Para o referido entendimento contribuem os normativos em vigor, tanto os
constitucionais como os previstos na legislacao ordinaria e, ainda, os internacionais e
comunitarios, designadamente, a Convencao da OIT n.° 156 relativa a igualdade de
oportunidades e de tratamento para trabalhadores de ambos o0s sexos:
trabalhadores com responsabilidades familiares, aprovada para ratificacéo pelo
Decreto do Governo n.° 66/84, de 11 de outubro, que alertou para os problemas dos
trabalhadores com responsabilidades familiares como questdes mais vastas relativas
a familia e a sociedade, e a consequente necessidade de instaurar a igualdade
efetiva de oportunidades de tratamento entre trabalhadores de ambos 0s sexos com
responsabilidades familiares e entre estes e outros trabalhadores, e o disposto na
Diretiva 2010/18/EU do Conselho, de 8 de marco de 2010, que aplica o Acordo —
Quadro revisto sobre licenca parental, que revogou a Diretiva 96/34/CE, com efeitos
a partir de 8 de marco de 2012, quando pretende que seja garantido que “o acesso
a disposicoes flexiveis de trabalho facilita aos progenitores a conjugacao das
responsabilidades profissionais e parentais e a sua reintegracdo no mercado de
trabalho, especialmente quando regressam do periodo dde licenca parental”

(Considerando 21).

Ainda a este proposito, diga-se que os limites dentro dos quais a trabalhadora pode
solicitar horario flexivel ja estdo previamente definidos, nomeadamente, através do

contrato de trabalho e do periodo de funcionamento do estabelecimento.

Neste contexto, e apds andlise da reclamacao ora apresentada, mais uma vez se
afirma que os motivos alegados pela entidade empregadora embora possam
indiciar, ndo consubstanciam exigéncias imperiosas do funcionamento do
estabelecimento comercial, uma vez que o facto de existirem outras 2 trabalhadoras,
além da requerente, de um universo de 4 vendedoras, numa situacao de gozo de
trabalho em regime de flexibilidade de horario, ndo é motivo justificativo para uma

intencao de recusa por parte da empresa.
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Nesta sequéncia, deliberou a CITE no Parecer n.° 417/CITE/2017 que o facto de
existirem outros horérios flexiveis ja deferidos, ndo quer dizer que tal seja por si s6
motivo para a intencao de recusa de um pedido posterior ou simultaneo, pelo que, o
entendimento preconizado é o de que todos eles devem ser atendidos, por forma a
que todas as trabalhadoras gozem o maximo possivel dos horarios que solicitaram,
dentro do periodo de funcionamento do estabelecimento onde laboram, evitando-

se assim qualquer discriminacao em razdo da idade ou da oportunidade.

Acrescente-se que tem sido ainda entendimento desta Comissdao que para O
cumprimento de obrigacdes legais ou contratuais que originem periodos a
descoberto em que nao exista um numero minimo de trabalhadores/as, nao
podendo todos os horarios de trabalho concentrar-se em determinado ou
determinados periodos do dia/semana, como €é o0 caso que a entidade
empregadora alega, poderd a empresa distribui-los equitativamente pelas
trabalhadoras em igualdade de circunstancias, isto €, que se encontram no gozo de
horario flexivel, o dever de garantir o funcionamento desse servico, nos horarios a
descoberto, para que todas possam usufruir, 0 mais tempo possivel, daqueles horarios

com vista a eficaz conciliacao da atividade profissional com a vida familiar e pessoal.

Em bom rigor, a entidade empregadora em sede de intencdo de recusa fez uma
proposta a trabalhadora requerente, descrita quer no objeto, quer no ponto 2.13 do
Parecer n.° 417/CITE/2017. Bem como, a trabalhadora veio agora afirmar que se
coloca “totalmente disponivel para tentar conciliar os interesses de ambas as partes,
apesar de ter havido auséncia de qualquer didlogo por parte da entidade patronal

para encontrar uma solucao apds decisao CITE”.

Na verdade, compete a empresa gerir de forma equilibrada o horario de trabalho
dos/as seus/suas trabalhadores/as, por forma a garantir a plenitude do
funcionamento do estabelecimento, organizando-o com ponderacao dos direitos de
todos/as e de cada um/a deles/as, onde se inclui o direito a conciliacao da
atividade profissional com a vida familar e pessoal, resultante da previsdo

constitucional.

Saliente-se, mais uma vez, que o reconhecimento dos direitos dos trabalhadores e

das trabalhadoras com responsabilidades familiares ndo implica a desvalorizacao da
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atividade profissional que prestam nem a depreciacdo dos interesses dos
empregadores. Pelo contrario, o direito a conciliacao da atividade profissional com a
vida familiar, consignado na alinea b) do n.° 1 do artigo 59.° da Constituicao da
Republica Portuguesa, € um direito especial que visa harmonizar ambas as
conveniéncias, competindo a entidade empregadora organizar-se de modo a dar

cumprimento ao previsto na lei sobre a proteccao ao exercicio da parentalidade.

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

a) Indeferir a presente reclamacao e manter o sentido do Parecer n.° 417/CITE/2017.

~ ~

b) Comunicar a entidade empregadora e a trabalhadora o teor da presente

deliberacéao.

c) Recomendar a entidade empregadora, que proporcione a trabalhadora condicdes de
trabalho que favorecam a conciliacdo da atividade profissional com a vida familiar e
pessoal, e, na elaboracdo dos horarios de trabalho, deve facilitar a trabalhadora essa
mesma conciliacado, nos termos, respetivamente, do n.° 3 do artigo 127°, da alinea b) do n°
2 do artigo 212° e n.° 2 do artigo 221.° todos do Cdédigo do Trabalho, aplicaveis em
conformidade, com o correspondente principio, consagrado na alinea b) do n.° 1 do

artigo 59° da Constituicao da Republica Portuguesa.

APROVADO POR MAIORIA DOS MEMBROS PRESENTES NA REUNIAO DA CITE DE 25 DE OUTUBRO
DE 2017, CONFORME CONSTA DA RESPETIVA ATA, NA QUAL SE VERIFICA A EXISTENCIA DE
QUORUM CONFORME LISTA DE PRESENGCAS ANEXA A REFERIDA ATA, COM OS VOTOS CONTRA
DA CAP- CONFEDERACAO DOS AGRICULTORES DE PORTUGAL, CCP-CONFEDERACAO DO
COMERCIO E SERVICOS DE PORTUGAL, CIP-CONFEDERACAO EMPRESARIAL DE PORTUGAL E DA
CTP-CONFEDERACAO DO TURISMO PORTUGUES.
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