u

REPUBLICA

PORTUGUESA

PR COMISSAO PARA A IGUALDADE
SOLIDARIEDADE E SEGURANGA MO TRABALHO E NO EMPREGO

SOCIAL

PARECER N.° 259/CITE/2021

Assunto: Parecer prévio a recusa de pedido de autorizagao de trabalho em regime de
horario flexivel de trabalhadora com responsabilidades familiares, nos termos
do n.° 5 do artigo 57.° do Cddigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009,
de 12 de fevereiro
Processo n.° 1487-FH/2021

|- OBJETO

1.1. A CITE recebeu, a 19.05.2021, via eletrénica, da entidade empregadora ..., pedido
de emisséo de parecer prévio a recusa de prestagao de trabalho em regime de horario
flexivel solicitado pela trabalhadora ..., a exercer as fungbes profissionais de ... naquela

organizagéo.

1.2. Em 23.04.2021, a entidade empregadora recebeu, via postal, um pedido de
prestacdo de trabalho em regime de horario flexivel da trabalhadora supra identificada,

conforme a seguir se transcreve:

«... [...], tendo [...] sido m&e de um menino de seu nome ..., e atendendo a que o
infantario [...] encerra as 19 horas e esta encerrado ao fim de semana, e nédo tendo a
guem o deixar, venho por este meio pedir-vos que ndo me coloquem a fazer o turno da
tarde durante a semana, bem como os fins-de-semana, por ndo ter a quem deixar

entregue o meu filho nesses periodos».

1.3. Em 13.05.2021, via CAR, o empregador remeteu a sua intengcdo de recusa nos

seguintes termos:

«[...]

Tém, entdo, de estar afetos a preparacdo (setor onde V. Exa. exerce funcdes) e
distribuicdo de alimentacdo aos doentes para prestacdo de servicos, 20 trabalhadores
(manhas, tardes e folgas), sendo a laboragéo efetuada em regime continuo, entre as 7
horas e as 22:30, durante sete dias da semana, com 104 folgas anuais.

Temos assim, a exercer fungdes na unidade:

2 Encarregados

3 Cozinheiros de 1.2

1 Despenseiro A
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13 Preparadoras de cozinha

1 Empregado de balcao

Em termos de distribuicdo dos referidos trabalhadores pelos diferentes horarios de
trabalho, temos:

De 2.2 a 6.2 feira:

Turno da manha — 5 Preparadoras (2 as 7 horas, 1 as 9 horas e 1 as 9:30)

Turno da tarde- 3 Preparadoras (as 14 horas)

Fins de semana

Turno da manha- 4 Preparadoras (2 as 7 horas e 1 as 9 horas)

Turno da tarde - 3 Preparadoras (as 14 horas)

Feriados

Turno da manha - 4 Preparadoras (2 as 7 horas e 1 as 9 horas)

Turno da tarde -3 Preparadoras (as 14 horas)

Com o deferimento da requerida flexibilidade nédo é possivel garantir a prestacédo de
servico contratualizada nem a atribuicdo das 104 folgas anuais definidas no Acordo de
Empresa aplicavel ao ....

A unidade ndo consegue garantir rotatividade de horario legalmente definida nem
assegurar a prestacao de servigo como esta contratualizado.

Os contratos de trabalho s&o todos celebrados com horario por turnos de forma a
assegurar a prestagéo 365 por ano.

E de acordo com o disposto no V. requerimento, é pretendido um horario apenas de
manha e também apenas de segunda a sexta-feira, no qual os dias de descanso sejam
sempre ao sabado e domingo.

Sucede que a Unidade nédo tem horarios fixos.

Ao deferir o V. pedido, os horérios referentes as tardes e aos fins-de-semana nao ficarao
assegurados face aos meios que sao necessarios para os cumprir. Com efeito, reforca-
se ndo ser possivel cumprir a rotacdo da escala em vigor, pois faltardo sempre
trabalhadores com a sua categoria e funcéo ao fim-de-semana, bem como entre as 14
horas e as 22:30.

Alias, esta situacdo implica que outros trabalhadores sejam obrigados a trabalhar mais
dias ao fim-de-semana e a tarde, o que originara muitos protestos e colocara em risco a
paz social do servigo. E o deferimento do V. pedido tornard a situacéo insustentavel,
colocando em risco a prestacéo de servico de alimentac@o nos termos contratados, de
acordo com as necessidades do ...

Acresce ainda, que o horario flexivel pretendido por V. Exa. ndo se encontra previsto na
lei, dado que ndo se enquadra no conceito de horério flexivel definido no n.° 2 do art.°
56.° do Cdédigo do Trabalho na sua atual redagdo. Ou seja, [...].

De sublinhar ainda o disposto no Acoérddo do Tribunal da Relacdo do Porto, de 18 de
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maio de 2020 (Proc. n.° 9430/18.0T8VNG.P1), que clarificou que ‘o horério de trabalho
corresponde a determinagéo das horas de inicio e termo do periodo normal de trabalho
diario e do intervalo de descanso, bem como do descanso semanal — artigo 200., n.° 1
do Cddigo do Trabalho. Il - A determinacédo do horario de trabalho é uma manifestacao
do poder de direcéo do empregador - artigos 212.° e 97.°, ambos do Cddigo do Trabalho.
Il - O n.° 1 do artigo 56.° do Cédigo do Trabalho consagra o direito do trabalhador ao
horario flexivel, estando o conceito de tal direito definido no n.° 2 do mesmo preceito, nos
termos do qual se entende por horério flexivel aquele em que o trabalhador pode
escolher, dentro de certos limites, as horas de inicio e termo do periodo normal de
trabalho. Os limites dentro dos quais o trabalhador podera escolher o horario serdo os
que decorrem do n.° 3. E, deste, resulta que é o empregador quem deve elaborar o
horario em conformidade com o que nele se estipula. IV - O mesmo preceito ndo confere
ao Trabalhador o direito de balizar ou impor aoc Empregador as horas do inicio e do termo
do periodo normal do trabalho que pretende que este Ihe fixe o horério flexivel'.
Acresce que o disposto no Acordao do Tribunal da Relacdo do Porto, de 26 de abril de
2010 (Proc. n. © 123/09.0TTVNG.P2), esclarece que ‘as ditas regras concernentes ao
horario de trabalho, ndo podem ser encaradas em termos absolutos e que, mesmo nas
hipéteses contempladas no artigo 45. © do Cédigo do Trabalho, a sua concesséo nao é
automatica, nem desligada da situagdo da empresa’.

Dispde o n. ° 1 da clausula 268.° do Acordo de Empresa que ‘o trabalhador com filho
menor de 12 anos ou, independentemente da idade, filho com deficiéncia ou doenca
cronica que com ele viva em comunhéo de mesa e habitacao tem direito a trabalhar com
flexibilidade de horario, se para o ... dai ndo resultarem prejuizos e com prévia
comunicacéo ao ...".

Ora, como calculara, os custos decorrentes das alteragdes a introduzir ao quadro de
pessoal desta Associacdo, necessdrias ao deferimento da pretensdo de V. Exa.,
representam um prejuizo sério para o ....

Assim, sempre se dir4 que sdo permitidas trocas de horario entre trabalhadores, desde
gue sejam cumpridas as horas de descanso obrigatorias por lei, por forma a ser
proporcionar as condicbes de trabalho que favoregcam a conciliagdo da atividade
profissional com a vida familiar e pessoal- Cf. n.° 3 do artigo 127.° do Cddigo do Trabalho.
Uma referéncia ainda para recordar que a Comisséo para a lgualdade no Trabalho e no
Emprego emitiu o Parecer n.° 282/CITE/2013, aprovado por unanimidade dos membros
presentes na reunido da CITE, de 18 de novembro de 2013, o qual foi favoravel a
intencdo de recusa do pedido de horério flexivel da Trabalhadora entdo requerente,
concluindo que ‘a entidade empregadora apresenta razdes que indiciam a existéncia de
exigéncias imperiosas do seu funcionamento, e demonstra objetiva e inequivocamente

gue o horario requerido pela trabalhadora p6e em causa o seu funcionamento, uma vez
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gue a entidade empregadora concretiza os periodos de tempo que, no seu entender,
deixariam de ficar convenientemente assegurados, em face da aplicacdo do horéario
pretendido pela mesma trabalhadora’.

As raz8es entdo expostas pelo ... sdo exatamente iguais as invocadas no presente caso,
ou seja, fundamento em exigéncias imperiosas do funcionamento do ...

Face ao exposto, ndo sendo possivel lancar mao de outros mecanismos,
designadamente de trabalho suplementar ou contratacdo de mais trabalhadores, e
considerando que a prestacao de servigos de Fornecimento de Alimentacdo que o ... tem
contratualizada com o ... é de interesse publico, ndo se compadecendo com faltas,
atrasos ou falhas, sob pena de desrespeito pelos termos do Protocolo (que obrigao ... a
ter aquele determinado nimero de trabalhadores afetos aqueles horario em concreto) e
consequente aplicacdo de pesadas sancdes a esta Associacdo, comunica-se a V. Exa.
a intencao de indeferimento do V. pedido, ao abrigo do disposto no n.° 1 da Clausula 26.2
do AE, considerando que a dispensa de trabalho aos fins-de-semana , tal como o
desempenho de funcBes em horario fixo, traria prejuizos graves ao ..., bem como, no
facto de tal alteracéo solicitada ndo integrar o conceito de horario flexivel, tal como se

encontra definido no n. °© 2 do artigo 56.° do Cédigo do Trabalho».

1.4. A trabalhadora nao realizou apreciacéo alguma.

1.5. Apenso ao processo nao vem documento algum.

Il - ENQUADRAMENTO JURIDICO

2.1. Cabe a CITE, nos termos do Decreto-Lei n.° 76/2012, de 26 de margo, que aprova

a Lei Organica, artigo 3.° («Atribuigbes proprias e de assessoria»):

«d). Emitir parecer prévio no caso de intencdo de recusa, pela entidade empregadora,
de autorizacdo para trabalho com flexibilidade de horario a trabalhadores com filhos
menores de 12 anos».

2.2. A Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), no artigo 68.° («Maternidade e

Paternidade») estabelece que:
«1. Os pais e as mées tém direito a protecdo da sociedade e do Estado na realizacdo da
sua insubstituivel acdo em relacéo aos filhos, nomeadamente, quanto a sua educacéo,

com garantia de realizacdo profissional e de participagéo na vida civica do Pais.
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2. A maternidade e a paternidade constituem valores sociais eminentes».

2.3. E, no artigo 59.° («Direitos do Trabalhadores»), como garantia de realizagao

profissional das méaes e pais trabalhadores/as, é estabelecido que:

«Todos os trabalhadores tém direito a organizacdo do trabalho em condi¢des
socialmente dignificantes, de forma a facultar a realizagdo pessoal e a permitir a

conciliacao da atividade profissional com a vida familiar».

2.4. Para concretizagado dos principios e direitos sociais constitucionais enunciados, foi
aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, na redacdo conferida pela Lei n.°
120/2015, de 1 de setembro, o Cddigo do Trabalho (CT) que preconiza o dever da
entidade empregadora proporcionar aos/as trabalhadores/as as condigdes de trabalho
que favorecam a conciliagéo trabalho/familia (cf. artigo 127.°/3 do CT), sendo igualmente
definido como dever do empregador a elaboracdo de horarios que facilitem essa

conciliagao, nos termos do artigo 212.%/2/b) do CT.

2.5. O artigo 56.° do CT, sob a epigrafe «Horario flexivel de trabalhador com
responsabilidades familiares», prevé o direito de trabalhador/a com filho/a(s) menor(es)
de 12 anos trabalhar em horario flexivel, entendendo-se que este é aquele horario em
que o/a trabalhador/a pode escolher, dentro de certos limites, as horas de inicio e termo

do periodo normal de trabalho (PNT) diario.

2.6. Para que o/a trabalhador/a possa exercer este direito, estabelece o n.° 1 do artigo
57.° do CT que «deve solicita-lo ao empregador, por escrito, com a antecedéncia de 30

dias, com os seguintes elementos:

a) Indicacdo do prazo previsto, dentro do limite aplicavel;
b) Declaracdo da qual conste que o menor vive com ele em comunhdo de mesa e

habitacao».

2.7. Uma vez requerida esta pretensédo, o empregador sé pode recusar o pedido com
base em exigéncias imperiosas do funcionamento da empresa, ou na impossibilidade de
substituir o/a trabalhador/a, se este/a for indispensavel. Para o efeito, dispée do prazo
de 20 dias, contados a partir da recegédo do pedido, para lhe comunicar, também por
escrito, a sua decisdo. Se nao observar este prazo, considera-se aceite o pedido do/a

trabalhador/a nos seus precisos termos, de acordo com o artigo 57.°/8/a) do CT.
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2.8. Em caso de recusa, € obrigatorio o pedido de parecer prévio a CITE nos cinco dias
subsequentes ao fim do prazo estabelecido para apreciagdo pelo/a trabalhador/a,

implicando - a sua falta - a aceitagdo do pedido, nos termos do artigo 57.°/8/c) do CT.

2.9. Ainda assim, mesmo em presenga do pedido de emiss&o de parecer prévio no prazo
indicado na lei, caso a intencao de recusa da entidade empregadora ndo merega parecer
favoravel desta Comissao, tais efeitos s6 poderao ser alcangados através de decisao

judicial que reconhega a existéncia de motivo justificativo.

2.10. Convém esclarecer o conceito de horario de trabalho flexivel a luz do preceito
constante do artigo 56.°/2 do CT, em que se entende pelo conceito «aquele [horario] em
que o trabalhador pode escolher, dentro de certos limites, as horas de inicio e termo do

periodo normal de trabalho».

2.11. Nos termos do citado artigo 56.°/3 do mesmo diploma legal:

«O horério flexivel, a elaborar pelo empregador, deve:

a) Conter um ou dois periodos de presenca obrigatéria, com duragdo igual a metade do
periodo normal de trabalho diario;

b) Indicar os periodos para inicio e termo do trabalho normal diario, cada um com
duracdo nao inferior a um terco do periodo normal de trabalho diario, podendo esta
duracéo ser reduzida na medida do necessario para que o horario se contenha dentro
do periodo de funcionamento do estabelecimento;

c) Estabelecer um periodo para descanso ndo superior a duas horas».

2.12. Neste regime, o/a trabalhador/a podera laborar até seis horas seguidas e até 10
horas de trabalho em cada dia, e deve cumprir o correspondente PNT semanal em média

de cada periodo de quatro semanas.

2.13. Pretendeu, entdo, o legislador instituir o direito a conciliagao trabalho/familia
conferindo ao/a trabalhador/a com filho/a(s) menor(es) de 12 anos a possibilidade de
solicitar ao seu empregador a prestagdo de trabalho em horario flexivel. Isto traduz-se
na escolha, pelo/a trabalhador/a, e dentro de certos limites, das horas para inicio e termo
do PNT diario, competindo ao empregador elaborar esse horario flexivel observando,

para tal, as regras indicadas no artigo 56.°/3 do CT.

2.14. Tal implica, necessariamente, que o empregador estabelega, dentro da amplitude
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determinada pelo/a trabalhador/a requerente, periodos para inicio e termo do trabalho
diario, cada um com duragao nao inferior a um terco do PNT diario, podendo esta
duragao ser reduzida na medida do necessario para que o horario se inclua dentro do

periodo de funcionamento da organizagao.

2.15. Esclarega-se que, sendo concedido aos/as pais/maes trabalhadores/as com
filhos/as menores de 12 anos um enquadramento legal de horarios especiais através da
possibilidade de solicitar horarios que |lhes permitam atender as responsabilidades
familiares, as entidades empregadoras deverdao desenvolver métodos de organizagao
dos tempos de trabalho que respeitem tais designios, garantindo o principio da igualdade
dos/das trabalhadores/as, pelo tratamento similar de situagbes iguais e gestdo de

situacdes diferentes de forma diferente.

2.16. No caso em aprecgo, a trabalhadora requer que o seu horario de trabalho nao

contemple o turno da tarde nos dias uteis ou os fins-de-semana.

2.17. A trabalhadora fundamenta o seu pedido na necessidade de prestar assisténcia
inadiavel e imprescindivel ao filho de quase dois anos, uma vez que o infantario onde

este se encontra encerra as 19 horas e s6 funciona de segunda a sexta-feira.

2.18. Nao referindo o prazo para que o pedido perdure, tem esta Comissdo por
entendimento que o faz pelo limite maximo permitido por lei, ou seja, o 12.° aniversario

da criancga — cf. artigo 56.°/1 in fine do CT

2.19. Embora ndo mencione expressamente que vive com o menor em comunhio de
mesa e habitagdo, ao referir que ndo tem com quem deixar a crianga fora dos horarios
de funcionamento do infantario como justificagcdo para o pedido, entende-se — a contrario

sensu — que este requisito se encontra também preenchido.

2.20. A partida, todos os requisitos formais do pedido est&o, assim, cumpridos, uma vez

que também o PNT é respeitado.

2.21. A intengéo de recusa do empregador alega os seguintes motivos para indeferir a

pretensdo da requerente:

. Exigéncias imperiosas do funcionamento da organizagao;
. Incumprimento do Acordo Coletivo de Empresa (ACE);
. Impossibilidade de manter rotatividade horaria; e
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. Desconformidade do pedido com o que a lei prevé.

2.22. Analisando cada argumento individualmente, e pela ordem em que surgem na
intengcao de recusa, o primeiro improcede para os efeitos ora em analise, porquanto ao
empregador ndo basta invocar uma das duas excegdes permitidas por lei para indeferir
este tipo de pedidos — cf. artigo 57.°/2 do CT

2.23. Com efeito, ao empregador € exigivel que demonstre, inequivoca e
fundamentadamente, de que forma o pedido da requerente impossibilita o funcionamento

normal da organizagao através de um nexo de causalidade entre ambos.

2.24. Raciocinio este que o empregador, manifestamente, nao faz.

2.25. Apos tecer uma série de generalidades sobre a organizagao na primeira pagina da
intencdo de recusa, o empregador refere que existem 20 pessoas na equipa que a
requerente integra; destas, 12 exercem fungdes profissionais semelhantes a sua, i.e.,

preparadoras de cozinha.

2.26. Apesar de nenhum mapa de horarios juntar ao processo, da intencao de recusa é
ainda possivel retirar que existem quatro turnos de trabalho para preparadoras de
cozinha nos dias Uteis (a comegar as 7 horas, as 9 horas, as 9:30 e as 14 horas) e trés

nos feriados (as 7 horas, as 9 horas e as 14 horas).

2.27. Cruzando os dados dos dois pontos anteriores, resulta que a requerente é
destacavel para metade dos turnos nos dias uteis e 2/3 dos turnos nos feriados, tendo

uma duzia de colegas que a podem substituir nos horarios remanescentes.

2.28. Do exposto a partir do ponto 2.23. resulta que o empregador nao consegue provar
que o pedido da trabalhadora p6e em causa o normal funcionamento da organizagao,
uma vez que a requerente mantém a disponibilidade para trabalhar em mais do que um
turno, e tem bastantes pessoas com o mesmo perfil profissional capazes de a substituir

nos demais.

2.29. O segundo argumento improcede também, uma vez que o regime consagrado pelo
legislador nos artigos 56.° e 57.° do CT sao de natureza especial, logo, tém prevaléncia
sobre a lei geral como é o caso dos ACE.

2.30. O terceiro argumento continua a no colher pelos motivos ja explanados nos pontos
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2.25. a2 2.28.

2.31. Finalmente, o ultimo argumento improcede, a semelhanga dos restantes, porquanto
— destarte os resumos jurisprudenciais ou a conclusdo descontextualizada de um
Parecer da CITE de ha oito anos atras — os/as trabalhadores/as por turnos sao

igualmente titulares de gozo do trabalho em regime de flexibilidade horaria.

2.32. Os unicos trés requisitos formais que a lei imp&e para este tipo de pedido foram

cumpridos, como ja foi referido no ponto 2.20.

2.33. Sublinhe-se, alias, que a trabalhadora até poderia ter optado unicamente por um
turno existente na organizagdo, embora ndo o tenha feito, limitando-se a estabelecer
uma hora-limite, a partir da qual solicita ndo ser escalada para que Ihe seja possivel ir

buscar uma crianga de dois anos ao infantario.

2.34. Sem apensar quaisquer documentos ao processo, desconhece-se também
quantas pessoas exercem as mesmas fungdes profissionais que a requerente e que
horarios sédo praticados na organizagdo, sendo essa — repita-se — prerrogativa do
empregador, a quem cabe provar por que motivo uma trabalhadora especialmente

protegida por lei ndo pode gozar de um direito que lhe é legitimamente atribuido.

2.35. Saliente-se, por fim, que o reconhecimento dos direitos dos/as trabalhadores/as
com responsabilidades familiares ndo implica a desvalorizagdo do trabalho que prestam
nem a depreciacdo dos interesses dos empregadores. Pelo contrario, o direito
consignado no artigo 59.°/1/b) da CRP ¢é especial e visa harmonizar ambas as
conveniéncias, competindo ao empregador organizar o tempo de trabalho para que se

cumpra o previsto na lei sobre a protecao da parentalidade.

Il - CONCLUSAO

Face ao exposto:

3.1. A CITE emite parecer desfavoravel a intengédo de recusa da entidade empregadora
Servigo de ..., relativamente ao pedido de trabalho em regime de horario flexivel

apresentado pela trabalhadora com responsabilidades familiares ....

3.2. O empregador deve proporcionar a trabalhadora condi¢des que favorecam a

conciliagao trabalho/familia, e, na elaboragdo dos horérios de trabalho, facilitar-lhe essa
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mesma conciliagdo, nos termos dos artigos 127.°/3, 212.°/2/b) e 221.°/2 do Cédigo do
Trabalho, em conformidade com o correspondente principio consagrado no artigo

59.°/1/b) da Constituicdo da Republica Portuguesa.

APROVADO POR MAIORIA DOS MEMBROS DA CITE EM 09 DE JUNHO DE 2021,
COM O VOTO CONTRA DO REPRESENTANTE DA CONFEDERAGCAO
EMPRESARIAL DE PORTUGAL (CIP) E CONFEDERAGAO DO TURISMO
PORTUGUES (CTP), CONFORME CONSTA DA RESPETIVA ATA NA QUAL SE
VERIFICA A EXISTENCIA DE QUORUM CONFORME LISTA DE PRESENGAS
ANEXA A MESMA ATA.
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