REPUBLICA

W

PORTUGUESA
.Mmsltrln_lx)rununulv : COMISSAD PARA A IGUALDADE
SCUDRRKOADS € SEURANGA NO TRABALHO E NO EMPREGO

RESPOSTA A RECLAMAGAO DO PARECER N.° 481/CITE/2023

Assunto: Resposta a reclamagao do parecer n.° 481/CITE/2023, referente ao pedido de parecer
prévio a recusa de pedido de autorizagcao de trabalho em regime de horario flexivel de
trabalhadora com responsabilidades familiares, nos termos do n.° 5 do artigo 57.° do Cédigo do
Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, processo n.° 2364-FH/2023, aprovado

por maioria dos membros que compoéem a CITE em 07/06/2023.

Processo n.° 3182 — RP/2023

|- OBJECTO

1.1 Em 30.06.2023, a CITE recebeu, via correio electrénico, de ... reclamacao do parecer referido em
epigrafe, aprovado por maioria dos membros presentes na reunido da CITE de 07.06.2023, com o
voto contra do representante da Confederagao do Turismo Portugués (CTP), solicitado nos termos
dos n.°s 5 e 6 do artigo 57.° do Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12.02, e relativo
a intencao de recusar o pedido de autorizacao de trabalho em regime de horario flexivel apresentado

pela trabalhadora ..., parecer esse que foi desfavoravel a referida intencao de recusa.

1.2. Na presente reclamacéo, a entidade empregadora vem referir o seguinte:

“ASSUNTO: Reclamacé@o ao vosso Parecer n.° 481/CITE/2023 - Parecer prévio a recusa de pedido de
autorizagdo de trabalho em horario flexivel, nos termos do n.° 5 do artigo 57.° do Cddigo do Trabalho aprovado
pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro - Processo n.° 2364/FH/2023, datado de 07.06.2023

Exma. Senhora Presidente da Comissao para a Igualdade no Trabalho e no Emprego
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A ..., com sede na ..., notificada do vosso Parecer n.° 481/CITE/2023 - Parecer prévio a recusa de pedido de
autorizacdo de trabalho em horaério flexivel, nos termos do n.° 5 do artigo 57.° do Cdédigo do Trabalho aprovado
pela Lei n°® 7/2009, de 12 de fevereiro - Processo n.° 2364/FH/2023, datado de 07.06.2023, desfavoravel a
intencdo de recusa da entidade empregadora relativamente ao pedido de trabalho em horario flexivel
apresentado pela trabalhadora ..., por estar em tempo e ter legitimidade, vem, ao abrigo dos artigos 184° a

192° do Cddigo de Procedimento Administrativo, apresentar,
RECLAMACAO

do ato administrativo de emissdo de Parecer n.° 481/CITE/2023 desfavoravel a intengéo de recusa de pedido

de horario flexivel de trabalhadora, o que faz nos seguintes termos e fundamentos:

I. Da Legitimidade da Entidade Empregadora

Art. 1° - Nos termos do disposto no art. 186.° , n.° 1, al. a) do Cddigo de Procedimento Administrativo
(doravante CPA) podem reclamar de atos administrativos "Os titulares de direitos subjetivos ou interesses
legalmente protegidos que se considerem lesados pela pratica ou omissao do ato administrativo" podendo esse
direito ser exercido por via da reclamagéo para o autor do ato in casu Comisséo para a Igualdade no Trabalho
e no Emprego (doravante CITE), e no caso, o fundamentado nos termos do art. 185.°, n.° 3 do CPA - "Sempre
gue a lei ndo determine o contrario, as reclamacdes e os recursos de atos administrativos podem ter por

fundamento a ilegalidade ou inconveniéncia do ato praticado.".
Isto posto,

Art. 2° - A Entidade Empregadora tem legitimidade para reclamar do Parecer n.° 481/CITE/2023 nos termos
do disposto no art 186.° do CPA, uma vez que a execucdo do ato administrativo em causa fere direitos

subjetivos ou interesses legalmente protegidos da Reclamante.

Il. Da Tempestividade da Reclamacao

Art. 3° - A 07 junho 2023 a CITE emitiu parecer desfavoravel a intencéo de recusa do pedido de horario flexivel

da trabalhadora.

Art. 4° - A Reclamante foi notificada do Parecer por oficio n.° S-CITE-6109/2023, datado de 7 junho 2023, e

rececionado em 12 junho 2023.
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Art. 5° - Nos termos do disposto no art 191.°, n.° 3 do CPA, o prazo para apresentagéo de reclamacéo é de 15

dias Uteis, pelo que o termo do prazo para este efeito é 03 julho 2023.

[Il. Do vicio de anulabilidade do Parecer n.° 481/CITE/2023
a) Da falta de pronuncia relativamente as demais exigéncias imperiosas do funcionamento da empresa

Art. 6° - No dia 15 de maio de 2023 a Reclamante remeteu para a presente CITE um pedido de emisséo de
parecer prévio relativamente a recusa de prestacéo de trabalho em regime de horario flexivel solicitado pela

sua trabalhadora ....

Art. 7° - Doravante deste pedido de emissao de parecer relativamente ao pedido em causa, a CITE no Parecer
n.° 481/CITE/2023 decide nédo assistir a razdo a ... (ora em diante ...), alegadamente porque nenhum dos
motivos apresentados demonstra de forma objetiva e concreta a existéncia de exigéncias imperiosas do
funcionamento da empresa que justifiquem a recusa ou impossibilidade de substituir a trabalhadora, mediante

os termos do disposto no art. 57.2, n.° 2 do Cdédigo do Trabalho.
Porém,

Art. 8° - A CITE apenas se pronuncia relativamente a segunda razdo imperiosa ditada pela Reclamante,
identificada como ii) do ponto B), na missiva remetida a trabalhadora por parte da Reclamante que, tem que
ver com a impossibilidade de atribuir um horério flexivel & trabalhadora, devido ao horario de funcionamento
da loja da ... conter um horario muito especifico, distribuido por apenas trés trabalhadoras (e quando uma ja
beneficia de um horério fixo), nomeadamente pela ..., pela ... e pela ..., esta que veio temporariamente substituir
a trabalhadora ... que se encontra de baixa médica, por parentalidade, sendo este niumero de trabalhadores, o
contingente de trabalhadores necessario para satisfazer as necessidades do servico da Reclamante, na

referida loja.

Art. 9° - Porquanto, a solu¢éo preconizada pela CITE baseia-se no facto de ndo poder existir um "numerus
clausus de trabalhadores que no &mbito de uma empresa podem beneficiar da pratica de um horério flexivel,
justificando-se deste modo que perante uma situacéo de coliséo de direitos, nos termos previstos no art.° 335.°
do Cédigo Civil, como no caso em que se verifica a existéncia de uma pluralidade de trabalhadores/as com
filhos/as menores de 12 anos que solicitam a prestacdo de trabalho em regime de horario flexivel, nos termos
do artigo 56.° do Cédigo do Trabalho, para que todos produzam igualmente os seus efeitos, sem maior
detrimento para qualquer das partes, impde-se uma distribuicdo equitativa do dever de assegurar o
funcionamento do servigo por todas/as aqueles/as trabalhadores/as em situacdo idéntica, harmonizando-se,

dessa forma, o exercicio de todos os direitos em conflito."
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Mas,

Art. 10° - Relativamente a exigéncia imperiosa identificada como ponto i) do ponto B) que se sustenta no facto
dos horarios praticados na loja da ..., se encontrarem restringidos aos horarios da ..., (de ora em diante ...) pois
€ no estabelecimento/instalagGes desta empresa que se encontra alocada a loja da ... onde a trabalhadora

presta trabalho.

Art. 11° - A CITE ndo se pronuncia relativamente a tal exigéncia imperiosa do funcionamento da empresa que

faz com que a Reclamante recuse o pedido.

Art. 12 °- Ignorando completamente a fundamentacéo alicercada nessa exigéncia imperiosa, que é algo que
dificilmente pode ser alterado por simples vontade da Reclamante uma vez que se encontra completamente

subordinada aos horarios praticados por outra Empresa in casu ....

Art. 13° - A este respeito convém reforcar que, no caso, a flexibilidade de horéario é completamente incompativel

com as exigéncias ligadas ao funcionamento daquela loja da ..., onde esta trabalhadora presta trabalho!

Art. 14° - E a este respeito, ndo estd na esfera juridica da ... o poder de alterar os horarios de funcionamento
uma vez que a sua loja se encontra alocada a uma grande superficie denominada por ..., encontrando-se
completamente adstrita aos seus horarios de funcionamento, ou seja, caso haja qualquer alteragdo ao mesmo,

a ... terd igualmente de proceder em conformidade a alteracéo dos seus horérios.

Art. 15° - O mesmo acontece com os feriados, existindo certos feriados que o ... decide proceder a abertura
do estabelecimento, ao contrario de outros feriados, mediante decisdo do responsavel, estando a ..., mais uma

vez, submissa de tais decisoes.

Art. 16° - Assim, a ... explorando a sua seccéo de ..., dentro daquele estabelecimento, encontra-se veemente
obrigada a igualar os seus horérios de trabalho aos da ..., sob pena de se tornar desnecessaria a manutencao
daquela loja e de tais postos (3) de trabalho, o que, por si s6, como se compreende, € uma necessidade

imperiosal

Art. 17° - A loja da ... tem o seu horario de funcionamento, que é préprio, mas limitado ao horario de
funcionamento do estabelecimento da ..., e por consequéncia disso, o horario de abertura da sua loja hunca
seja antes nem depois das 08h00 e o seu termo nunca antes nem depois das 20h00, de segunda-feira a

sabado!

Art. 18 °- Sendo o sdbado considerado um dia normal de trabalho ndo sé devido ao facto de se tratar do setor

terciario do comércio como também por estar a ... obrigada a igualar os seus horarios aos do ....

Porquanto,
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Art. 19°- A falta de observancia e prondncia por parte da CITE em relagdo a esta exigéncia imperiosa do
funcionamento da empresa, salvo devido respeito por opinido diversa, equivale a uma violagdo do dever de

fundamentacado consagrado nos termos do art. 152.°, n.° 1 do CPA.

Art. 20° - A fundamentacdo de um ato administrativo consiste na explicitagcdo de todas as razdes (de facto e
de direito) que levaram a CITE a recusar a fundamentacdo apresentada pela Reclamante, no caso a
fundamentacgéo do ato é obrigatdria por conta do art. 152.° n.° 1, al. a) do CPA que alerta para o facto de que
devem ser devidamente e completamente fundamentados os atos que "Neguem, extingam, restrinjam ou
afetem por qualquer modo direitos ou interesses legalmente protegidos, ou imponham ou agravem deveres,

encargos, onus, sujei¢cdes ou sancdes".

Art. 21° - Como ja foi exposto e devidamente fundamentado, colocar a trabalhadora em causa em regime de
flexibilidade de horério ira definitivamente agravar deveres, encargos, 6nus, sujeicdes ou sancdes para a
Reclamante, uma vez que a solucdo de rotatividade é completamente impossivel de se implementar face a

guantidade de trabalhadores que a ... tem ao seu dispor na referida loja!

Art. 22° - Além disso, a fundamentacdo do ato administrativo deve apresentar as seguintes caracteristicas

previstas pelo art. 153.° do CPA sob pena de anulabilidade do ato segundo os termos do art. 163.° do CPA.
Ora,

Art. 23° - A fundamentacado deve ser expressa, conter a exposi¢ao, ainda que sucinta, dos seus fundamentos
de facto e de direito e ser clara, coerente e completa, como ja explicitado supra o presente parecer n° 481/CITE/

2023 encontra-se manifestamente incompleto pelo que,

Art. 24° - nos termos do art. 153.%, n° 2 do CPA considera-se que o ato €é insuficiente por ser omisso da
fundamentacao de recusa relativamente a uma exigéncia imperiosa do funcionamento da empresa, a alegada
pela Reclamante identificada como i) no ponto B) da missiva e, que se encontra reforcada em sede dos arts.

13.° a 18.° da presente reclamacao.
Consequentemente,

Art. 25° - A insuficiéncia do ato por omissdo de fundamentacao relativamente a uma exigéncia imperiosa
preterida pela Reclamante corresponde a uma falta de fundamentacgéo nos termos do art. 153.°, n.° 2, 12 parte
do CPA.

Art. 26° - No mais, por conta da insuficiéncia de fundamentacao por parte da CITE, da-se automaticamente
como ndo cumprido o disposto no n.° 3 do art. 268.° da Constituicdo da Republica Portuguesa - "Os actos
administrativos estdo sujeitos a notificacdo aos interessados, na forma prevista na lei, e carecem de
fundamentacé@o expressa e acessivel quando afectem direitos ou interesses legalmente protegidos”, o que

representa uma violagdo do direito fundamental & fundamentacéo.
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Art. 27° - Considerando-se assim que, o ato padece de vicio de forma por falta de fundamentacdo, bem como
do vicio de violacéo de lei, por desrespeito do principio da igualdade constante do art. 13.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa e do art. 6.° do CPA, que consistiu, na situacdo em apreco, em ser dado tratamento

desfavoravel a Reclamante!
Assim,

Art. 28° - Aqui a falta de fundamentacéo corresponde a um vicio de forma que tem como consequéncia juridica

a anulabilidade do ato, nos termos do art. 163° do CPA, o que deste ja se requer.

IV. Do agravamento dos encargos provocado pela implementagdo do regime de horario flexivel para a

trabalhadora

Art. 29.° - Como o alegado supra, a CITE apenas se pronunciou relativamente a Ultima e derradeira razdo

imperiosa ditada pela Reclamante,

Art. 30° - que tem que ver como conflito de direitos entre as trabalhadoras ... e ... devido ao facto de ambas
solicitarem o horario flexivel, nos mesmos moldes, passando a ser praticamente impossivel apenas a
trabalhadora ... cobrir as falhas provocadas pela atribuigédo do horario flexivel a ambas as trabalhadoras supra

identificadas.

Art. 31°- E do entendimento da Reclamante que, representaria uma violagdo expressa do principio da
igualdade entre as trabalhadoras, submeter a trabalhadora ... a um esforco e penosidade acrescidos em

detrimento da aceitacdo de tal pedido por parte da Reclamante.

Art. 32° - Tal desencadearia com que a trabalhadora ..., ao realizar turnos adicionais para cobrir as "falhas"

provocadas pela conciliagéo de dois horarios flexiveis, se sobrecarregue e desgastasse!

Art. 33° - Além disso, ao assumir esse esforco, estaria a comprometer, igualmente, a sua vida familiar, pois ha
gue ter em conta que a todos os trabalhadores é reconhecido o direito a conciliar a vida familiar e profissional
(in arts. 126.2, 127.°, n.° 3 do Cdédigo do Trabalho e 59.° da Constituicdo da Republica Portuguesa).

Art. 34.° - Porquanto, a solucdo preconizada pela CITE baseia-se no facto de ndo poder existir um ""numerus
clausus de trabalhadores que no ambito de uma empresa podem beneficiar da pratica de um horario flexivel,
justificando-se deste modo que perante uma situagéo de colisdo de direitos, nos termos previstos no art.° 335.°
do Cadigo Civil, como no caso em que se verifica a existéncia de uma pluralidade de trabalhadores/as com
filhos/as menores de 12 anos que solicitam a prestagao de trabalho em regime de horério flexivel, nos termos
do artigo 56.° do Cdédigo do Trabalho, para que todos produzam igualmente os seus efeitos, sem maior

detrimento para qualquer das partes, imp8e-se uma distribuicdo equitativa do dever de assegurar o
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funcionamento do servico por todas/as aqueles/as trabalhadores/as em situacdo idéntica, harmonizando-se,

dessa forma, o exercicio de todos os direitos em conflito."

Art. 35° - E por isso mesmo, segundo a CITE a resolucdo do conflito passa pela coordenacéo do exercicio dos
direitos limitando-os na medida do estritamente necessario, ou seja, através de um critério de conciliagcao
devendo os titulares in casu as trabalhadoras ceder na medida do necessario para que todos os direitos

produzam o mesmo efeito, dando-se a hipotese de uma possivel rotatividade entre elas.
Porém,

Art. 36°- A Reclamante discorda totalmente com a presente solugéo de rotatividade apresentada pela CITE,
pois surgira rapidamente a questdo de como concretizar, na vida pratica, essa mesma rotatividade se, ambas
as trabalhadoras pretendem néo praticar o horario das 18:00h as 20:00h durante a semana e ambas, querem

isencéo de prestacdo de trabalho aos sdbados.

Art. 37.° - Nunca podendo esquecer que o sabado, no caso da ..., € considerado um dia normal de trabalho

devido ao facto de se tratar do setor terciario do comércio!

Art. 38° - No caso, se ambas necessitam de horario de trabalho flexivel devido as necessidades familiares e,
para isso torna-se imprescindivel a isengdo de prestagao de trabalho ao sdbado, como é que iremos praticar
a rotatividade e.g. ao sabado se a Unica pessoa que se predispbe a trabalhar nesse dia especifico é a

trabalhadora ...?
Art. 39.° - Assim, tal solucdo indicada pela CITE torna-se ndo exequivel paraa...!
Ademais,

Art. 40° - O pedido da trabalhadora ..., a ser aceite, iria também constranger o normal funcionamento do servico,
especialmente o servico dos sabados seria prejudicado, porquanto nos turnos / dias em que a trabalhadora

estivesse ausente ndo estaria assegurado o nimero minimo de trabalhadores necessario em cada turno,

Art. 41° - Adicionalmente de forma a cobrir as " falhas" provocadas pela cedéncia ao horario flexivel desta
trabalhadora e simultaneamente garantir os direitos legalmente consagrados da trabalhadora ..., sera
impreterivelmente necessaria a contratacao de um trabalhador a tempo parcial para compensar a auséncia do
trabalhador, especialmente para os sabados e para o horario das 18h00 as 20h00, o que implicaria um custo

mensal retributivo adicional que a Reclamante ndo estd em condi¢des de suportar,

Art. 42° - sendo inviavel e oneroso para a ora Reclamante o recrutamento e formagéo de um trabalhador com

a Unica finalidade de exercer a sua atividade laboral aos sabados e duas horas de segunda a sexta feiral
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Sem prescindir
E o que importa para o caso,

Art. 43.° - Sempre se dira, que uma entidade de natureza publica e de interesse publico deve sempre decidir
em conformidade e de acordo a cada caso concreto, atendendo as suas especificidades, e nédo decidir por
semelhanca ou comparacdo a outros casos que ja tenha decidido, seria, pois, de todos injusto se assim o
fosse, verificar que outras decisdes de um 06rgdo publico sdo quase sempre iguais, ou seja, decididas da
mesma forma, semelhantes e com o mesmo teor e fundamento, cujas decisdes, inclusive, estdo ao dispor do

conhecimento publico por varios meios.
Por todas as razdes e fundamentos supra expostos,

Art. 44° - a atribuicdo do horario flexivel conforme indicado no pedido, compromete de forma grave o bom
funcionamento do servico a que a trabalhadora se encontra afeta, e € suscetivel de comprometer os limites
maximos diarios e semanais de prestacdo de trabalho a que os restantes trabalhadores (in casu da
trabalhadora ...) estdo sujeitos, além de ser uma manifesta violacdo do principio da igualdade entre

trabalhadoras!

Art. 45°- Adicionalmente, com a atribuicdo do horario flexivel, a Reclamante estaria a faltar ao compromisso
assumido com os demais trabalhadores, no caso desta loja a trabalhadora ..., no sentido de assegurar a

rotatividade de horarios, de forma o mais equitativa possivel, o que provocaria um conflito laboral,

Art. 46° - e ainda iria traduzir-se em injustificados custos adicionais insuportaveis para a Reclamante de forma
a lesar no seu interesse de continuar com o funcionamento desta loja em especifico que cumpre um horario

especial devido as razbes ja elencadas em sede da presente reclamacao.
Nestes termos, requer-se a V. Exa. se digne,

a) A reconhecer o vicio de forma que padece o Parecer n.° 481/CITE/2023 - Parecer prévio a recusa de pedido
de autorizagdo de trabalho em horario flexivel, nos termos do n.° 5 do artigo 57.° do Cdédigo do Trabalho
aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro - Processo n.° 2364/FH/2023, e consequentemente ordenar a

sua anulacéo, ou,
Subsidiariamente,

b) Considerar que no caso sub judice se encontram preenchidas as exigéncias imperiosas de funcionamento
da empresa, bem como a impossibilidade de substituir o trabalhador devido a imprescindibilidade e
indispensabilidade de exercicio das suas fun¢des e em consequéncia alterar a deciséo para Parecer favoravel

a Entidade Patronal em conformidade com a sua posi¢cdo demonstrada no presente processo.”
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1.3. Em 05.07.2023, via CAR, a CITE notificou a trabalhadora da reclamacdo apresentada pela
entidade empregadora, nos termos do n° 1 do art.° 192° do Cddigo do Procedimento Administrativo,

nos seguintes termos:

“(...) Atendendo a que os/as interessados/as tém direito a impugnar os atos administrativos solicitando a
sua revogacao, anulagdo, modificacdo ou substituicdo, nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 184.° do
Cddigo do Procedimento Administrativo (CPA), e que, apresentada reclamacéo, o érgdo competente para
a decisdo deve notificar quem possa ser prejudicado pela sua procedéncia para alegar, no prazo de 15 dias
Uteis, o que tiver por conveniente sobre o pedido e seus fundamentos, conforme determina no n.° 1 do artigo
192.° e o artigo 87.° do CPA, solicita-se a V. Exa. que se pronuncie, caso assim o entenda, sobre a

reclamacao apresentada pela sua entidade empregadora.

Mais se informa que na analise da resposta que venha a ser apresentada por V. Exa. apenas se podem ter
em conta os argumentos relativos a reclamacao apresentada e ndo outros que possam consubstanciar uma

nova apreciacao a intencéo de recusa apresentada pela entidade empregadora.”

1.4. Em 31.07.2023, via correio electronico, a trabalhadora veio pronunciar-se sobre a reclamagao

apresentada nos seguintes termos:
“Assunto: Reclamagcéo ... ao Parecer 481/CITE/2023

..., hotificada para responder a reclamacao apresentada pela sua E.E. ... vem responder nos termos e pelos

seguintes fundamentos:

QUESTAO PREVIA DO DIREITO
1°

A 04-07-2023, a trabalhadora notificada pela Reclamante, de que, pese embora o Parecer da CITE ter sido
desfavoravel a intencéo de recusa da E.E. relativamente ao pedido de horério de trabalho flexivel, iriam recusar
a aplicacdo do horario pedido, veio de imediato responder nos termos infra e que se ddo por integralmente

reproduzidos nesta resposta
2°

Assim:
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“Em resposta a posi¢cdo da empresa ..., cabe-me, ..., tomar posi¢cdo expressa sobre a opinido formulada,

advertindo que serd instruida a trabalhadora para cumprir o seu horéario dentro da plataforma solicitada e
confirmada pelo douto parecer da CITE a que se adere.

3.°

O Cddigo do Procedimento administrativo, como o préprio nome indica, visa regular um pré-contencioso que
se centra exclusivamente entre a administracdo ou entre esta e os particulares, visando em termos hierarquicos

sancionar ou confirmar actos e omiss@es dentro da propria administracao.
4.°

Ora, a legitima posicdo da .... de apresentar Reclamacédo ao abrigo dos mencionados normativos do C.P.A.,
esbarra desde logo na caracteristica do ato. Na verdade, dispde o art. 185.° n.°%s 1 e 2 do C.P.A,, que os
recursos e as reclamagdes tém caracter facultativo por regra, e apenas tém caracter necessario quando a lei

o determine e aqui néo o faz.
5.0

Também nao é verdade quando diz que a ndo reclamacao implicaria necessariamente a aceitacao do parecer
e nao é verdade porque, como muito bem afirma, a lei faz depender essa aceitacdo da nao interposicdo de
acao judicial, e o préprio codigo do procedimento administrativo determina no seu art.° 186.°, que se transcreve,
gue apenas a aceitacdo sem reserva, determina a impossibilidade de usar esta via administrativa. Por outro
lado, a impugnacéo contenciosa do ato, via CPTA, ndo esta vedada para o parecer da CITE, ato administrativo,

nem a via judicial para o ataque a legitimidade do pedido de horario flexivel.
vd.

Artigo 186.°

Legitimidade

1- Tém legitimidade para reclamar ou recorrer:

a) Os titulares de direitos subjetivos ou interesses legalmente protegidos que se considerem lesados pela
pratica ou omissdo do ato administrativo;

b) As pessoas e entidades mencionadas nos n.os 2 a 4 do artigo 68.°

2 - N&o pode reclamar nem recorrer quem, sem reserva, tenha aceitado, expressa ou tacitamente, um ato
administrativo depois de praticado.
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6.°

Ora, conforme se referiu "as reclamacdes e 0s recursos sdo necessarios ou facultativos, conforme dependa,
ou ndo, da sua prévia utilizacdo a possibilidade de acesso aos meios contenciosos de impugnacédo ou
condenacéo a pratica de ato devido". E por demais evidente que a impugnacdo do ato junto dos tribunais

administrativos ndo depende de reclamacéo prévia administrativa.
70

Uma leitura atenta do disposto no Artigo 189.° esclarecera que "as impugnacdes facultativas ndo tém efeito
suspensivo, salvo nos casos em que a lei disponha o contrario ou quando o autor do ato, ou o érgdo competente
para conhecer do recurso, oficiosamente ou a pedido do interessado, considere que a sua execuc¢do imediata
causa prejuizos irreparaveis ou de dificil reparacé@o ao destinatario e a suspensao nao cause prejuizo de maior

gravidade para o interesse publico". Algo que nem sequer vem alegado.
80

Atento o exposto e salvo melhor e douto entendimento, ndo cabe razdo a empresa quanto a invocada
suspensao dos efeitos da decisdo da CITE enquanto decorrer a Reclamacgdo administrativa, devendo a
empresa considerar a posicao aqui vertida para efeitos de procedimento disciplinar, que se considerara abusivo
e agravado nos seus efeitos em virtude do caracter da decisdo da CITE e dos direitos constitucionais em causa

gue assim seriam violados.
90

O afirmado decorre do facto da trabalhadora estar a ser impedida de gozar do horério flexivel com a ameaca
de procedimento disciplinar, sem qualquer acao judicial instaurada, o que para efeitos do disposto no art® 57

do CT, implica que a empresa esteja obrigada a cumprir com o horario pedido pela trabalhadora.
DOS FACTOS

10°

E verdade o vertido nos artigos 3° a 5° da reclamacao.

DA ANULABILIDADE

11°
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N&o existindo qualquer fundamento para a anulabilidade do acto-Parecer da CITE-, cumpre contudo e
previamente esclarecer que, se assim fosse, o regime da anulabilidade ndo € o mesmo da nulidade, pelo que
os efeitos ndo retroagem, o que é o mesmo que dizer, que até a declarada decisédo de anulabilidade o acto
produz os seus efeitos como se tivesse sido celebrado sem vicios, o que € o mesmo que dizer que a
Reclamante, uma vez mais e também por este fundamento teria que cumprir com o parecer da CITE cumprindo

com o horario flexivel pedido.
120

Também nao ha qualquer omissdo de pronuncia, pelo que nenhuma razao assiste a Reclamante, quanto a

falta de fundamentacéo do acto.
13°

A vinculacdo da Reclamante, de resto ndo comprovada, ao periodo de funcionamento do “estabelecimento” ...,
onde estd integrada nada nos diz quanto a necessidade imperiosa da empresa de manter esta trabalhadora
dentro dos periodos que determinou e ndo outros, pois apenas argumenta com constrangimentos, resolaveis
através da mera organizacdo e gestao dos seus recursos humanos e nao pode sobrepor-se ao regime da
parentalidade constitucionalmente protegido.

140

O Hordério flexivel ndo visa estabelecer “uma distribuicdo equitativa” ...” por todos os trabalhadores...” visa sim,
estabelecer uma discriminacao positiva salvaguardando o valor maximo da conciliagao entre a vida profissional

e a vida familiar em prol da crianca.
15°

Consequentemente e também de direito ndo cabe razdo a Reclamante quanto a falta de fundamentacéo de
direito, ndo violando o douto Parecer o disposto nos art® 152 e art® 153° do CPA, conforme longa e

profusamente alega a Reclamante.
16°

De resto é até de dificil compreenséo que a reclamante venha recusar o Horério flexivel a trabalhadora com o
argumento de:

a) Ter apenas trés trabalhadoras;
b) Ter que cobrir um horéario das 8h00 as 20h00;

) 6 dias na semana,;
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d) Cobrir férias o que pressupde 3 meses por ano
e) Doenca, faltas, parentalidade, etc
17°

Atento o exposto, a conclusdo s6 pode ser uma, efectivamente a Reclamante ndo pode ter uma ou mais
trabalhadoras com horarios flexiveis, na verdade ela ndo pode sequer gerir o seu negdcio com tdo exiguo
ndmero de trabalhadoras.

18°
E de onde veio a ... para substituir a ...? E quem é que ja beneficia de um horério fixo e porqué?
19°

Por ultimo, a reclamada nao vislumbra qualquer direito da Reclamante que tenha sido violado com o parecer

da CITE, nem sequer o mesmo em momento algum é alegado.
20°

A Reclamante, disserta a exaustéo sobre as formalidades e “supostos vicios “ do acto administrativo, limitando-
se a transcrever artigos do Codigo do Procedimento administrativo sem se apresentar consequente na

respectiva alegacéo.
21°

Encharca a reclamacéo da “VIOLACAO DE DIREITOS E INTERESSES LEGALMENTE PROTEGIDOS”, até

constitucionalmente protegidos, sem identificagcdo de um Gnico que seja. Sera o direito ao comércio?!
220

A Reclamada nao quer aceitar que, o direito violado seja “o Principio da Igualdade” que nas palavras da
reclamante se encontra violado na medida em que “consistiu na situacdo em apreco, em ser dado um

tratamento desfavoravel a Reclamante”.
230

Por dltimo e quanto a solucéo preconizada pela CITE, cabe a Reclamante usar e tomar partido da sugestéo do
parecer em vez de pretender de forma declarada obter a recusa de horario flexivel apenas para uma das

trabalhadoras, a aqui reclamada.

24°
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Nenhum argumento de natureza econémica ou de gestédo foi apresentado que apoiasse a impossibilidade de
criacdo de um outro posto de trabalho

25°

Quanto as decisdes da CITE serem sempre do mesmo teor e ou semelhantes, dir-se-a que tal sé abona em
favor da CITE, pior seria, se de acordo com a mesma lei e principios, esses sim com consagracao
constitucional, a CITE nos brindasse com solu¢des “casuistas” de acordo com a cara, cor ou credo de quem
ao seu Parecer se submete.

Termos em que deve a presente Reclamacéo ser indeferida, por auséncia de fundamentos de facto e/ou de

direito, vicios e ou violagao de lei, mantendo-se o douto Parecer na integra.”

Il - ENQUADRAMENTO JURIDICO

21. A CITE é, desde 1979, a entidade que tem por missdo prosseguir a igualdade e a nao
discriminacao entre homens e mulheres no trabalho, no emprego e na formagao profissional e
colaborar na aplicagao de disposi¢des legais e convencionais nesta matéria, bem como as relativas a
protecido da parentalidade e a conciliacao da atividade profissional com a vida familiar e pessoal, no

setor privado, no setor publico e no setor cooperativo.

2.2. Tem uma composicido tripartida e equilatera, constituida por representantes do Estado,

representantes das associagdes sindicais e representantes das associagdes patronais.

2.3. Esta Comissao, sua composicao e respetivas atribuicbes proprias e de assessoria encontram-se

previstas no Decreto-Lei n.° 76/2012, de 26 de margo.

2.4. Uma das suas atribuigdes é a emissdo de pareceres prévios no caso de intencdo de recusa, pela
entidade empregadora, de autorizagdo para trabalho com flexibilidade de horario a trabalhadores/as
com filhos/as menores de 12 anos, conforme o disposto na alinea c) do artigo 3.° do referido Decreto-
Lei n.° 76/2012, de 26 de marco.

2.5. No ambito da atribuigdo conferida a esta Comisséo, a CITE emitiu o Parecer n.° 481/CITE/2023,
em sentido desfavoravel a intencao de recusa da prestacao de trabalho em regime de horario flexivel

requerida pela trabalhadora ..., porquanto perante uma pluralidade de trabalhadores com filhos/as
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menores de 12 anos que solicitem a prestacao de trabalho em regime de horario flexivel, nos termos
do artigo 56.° do Cddigo do Trabalho, e ndo sendo de admitir a existéncia de um numerus clausus
nestes termos no ambito de uma mesma empresa ou estabelecimento, impde-se uma distribuicao
equitativa do dever de assegurar o funcionamento do servi¢o por todas/as aqueles/as trabalhadores/as
em situagado idéntica, harmonizando-se, dessa forma, o exercicio de todos os direitos em conflito,

solugdo essa em consonancia com o disposto no art.® 335°, do Cddigo Civil.

2.6. Transcreve-se, assim, a fundamentagao do parecer ora em crise que sustentou tal entendimento,

na parte que releva:

“3.5. E vem assim referir a entidade empregadora que no local de trabalho em questao, com periodo
de funcionamento de segunda a sabado e ao qual estdo afectas apenas trés trabalhadoras (nelas se
incluindo a aqui requerente), sdo praticados os horarios 08h00 — 14h00 (turno da manha) e 14h00 —
20h00 (turno da tarde), de segunda a sexta-feira, e aos sabados o horario 08h00 — 20h00, com duas
horas de intervalo de descanso. Mais refere a entidade empregadora que sdo necessarias duas
trabalhadoras aos sabados a fim de assegurar o normal funcionamento do servico, indicando, porém,
gue uma das trés trabalhadoras ja pratica um horario flexivel, por deferimento da entidade
empregadora, nos mesmos moldes do solicitado pela requerente (08h00 — 18h00, de segunda a sexta-
feira, com dispensa de prestacéo de trabalho aos sabados, domingos e feriados). Assim, a concessao
do horério flexivel a trabalhadora redundaria na falta do nimero necessario de trabalhadores aos
sébados, bem como na pratica continua do turno da tarde pela Unica trabalhadora que nédo solicitou

um horério flexivel.

3.6. Ora, a este propdsito cumpre referir que, e conforme entendimento vertido em inmeros pareceres
desta Comissédo, ndo existe um numerus clausus de trabalhadores que no ambito de uma empresa
podem beneficiar da pratica de um horério flexivel, justificando-se deste modo que perante uma
situacéo de colisdo de direitos, nos termos previstos no art.° 335.° do Cdédigo Civil, como no caso em
que se verifica a existéncia de uma pluralidade de trabalhadores/as com filhos/as menores de 12 anos
gue solicitam a prestacdo de trabalho em regime de horario flexivel, nos termos do artigo 56.° do
Caddigo do Trabalho, para que todos produzam igualmente os seus efeitos, sem maior detrimento para
gualquer das partes, impde-se uma distribuicdo equitativa do dever de assegurar o funcionamento do
servico por todas/as aqueles/as trabalhadores/as em situagéo idéntica, harmonizando-se, dessa forma,

0 exercicio de todos os direitos em conflito.
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3.7. A propdsito da colisdo de direitos, referiu o acérddo do Tribunal da Rela¢do de Guimaraes, proc.
n® 593/11.7TBMNC-G1, de 03-03-2016, que tal situacao se verifica “sempre que o exercicio de um
direito impossibilita, no todo ou em parte, o0 exercicio de outro. Para que se verifique uma situacéo
desta natureza é necesséria a presenca cumulativa de trés pressupostos: a existéncia de uma
pluralidade de direitos, a sua pertenca a diferentes titulares e a impossibilidade de exercicio simultaneo
e integral desses direitos. Em suma: a colisdo verifica-se sempre que dois ou mais direitos subjetivos
assegurem, aos seus titulares, permissdes incompativeis entre si.”. E continua referindo que “De
acordo com o comando normativo plasmado no art. 335° do Cdadigo Civil, ha que distinguir entre os
casos de colisdo que envolvem direitos iguais ou da mesma espécie daqueles em que os direitos
colidentes sao desiguais ou de espécie diferente. No primeiro caso a resolucao do conflito passa pela
coordenacdo do exercicio dos direitos, limitando-os na medida estritamente necessaria, ou seja,
através de um critério de conciliacdo, os titulares devem ceder na medida do necessario para que
todos os direitos produzam igualmente o seu efeito, e ndo haja maiores desvantagens para uns do que
para outros; ja na segunda situacao vigora a regra da prevaléncia, de harmonia com a qual o exercicio
do direito superior deve prevalecer sobre o exercicio do direito inferior, por isso, s6 o direito superior
pode ser exercido, ou s6 ele pode ser exercido integralmente, e o direito inferior ndo deve ser exercido,
ou nado deve ser exercido sendo na medida em que tal exercicio parcial ja ndo colida com a producao

do efeito proprio do direito superior.”

3.8. Foi de resto nesse sentido que decidiu o Tribunal da Relagdo do Porto, proc. n°
123/09.0TTVNG.P2, de 26.04.2010, onde se refere que “Foi perante essa situacdo, e por as duas
trabalhadoras apresentarem necessidades idénticas decorrentes da sua condicdo de maes, que a
requerida alterou o horério que havia acordado com a requerente e determinou que passassem a
praticar o horério, tal como antes, em regime de rotatividade. Ora, salvo o devido respeito, importa ndo
esquecer que as ditas regras concernentes ao horéario de trabalho, ndo podem ser encaradas em
termos absolutos, e que, mesmo nas hip6teses contempladas no art.° 45.° do Cédigo do Trabalho, a
sua concessdo nao é automatica nem desligada da situacdo da empresa. Deste modo, perante uma
situacdo 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»”

2.7. Sendo o Parecer da CITE um acto administrativo, nessa medida, pode ser objeto de Reclamacao
por parte dos seus destinatarios, titulares dos direitos subjetivos ou interesses legalmente protegidos
que se considerem lesados pela pratica do ato, sendo que os/as interessados/as tém o direito de

impugnar os atos administrativos perante a Administracdo Publica, solicitando a sua revogacao,
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anulacao, modificagdo ou substituicdo, podendo para esse efeito reclamar do ato emitido, conforme o

previsto nos artigos 184.° e seguintes e 191.° e seguintes do Cédigo do Procedimento Administrativo.

Ill - APRECIAGAO

3.1. Conforme ja explanado, o sentido desfavoravel do parecer ora em crise sustenta-se na logica
seguinte e que se passa a explicar de forma (espera-se) devidamente perceptivel: ndo constitui uma
exigéncia imperiosa do funcionamento da empresa o facto de existir, a data do pedido de horario flexivel
de uma trabalhadora com filhos menores de 12 anos, uma outra trabalhadora nas mesmas condi¢oes
que pratica ja um horario flexivel em tudo semelhante ao solicitado, sendo apenas trés as trabalhadoras
afectas aquele estabelecimento. Tal entendimento sustenta-se na proibicdo de tratamento
discriminatério em fungao da parentalidade, pois ndo é admissivel que, perante a existéncia de duas
trabalhadoras titulares do mesmo direito, apenas uma delas veja tal direito concretizado, ou porque o
solicitou primeiro, ou porque a escolha incumbe a entidade empregadora, ou pela aplicagao de qualquer
outro critério. E igualmente nesse entendimento, de proibigao de tratamento discriminatério, que néo é
admissivel a estipulacdo de um numero maximo de trabalhadores com filhos menores de 12 anos que
podem usufruir, no ambito de uma mesma empresa ou estabelecimento, da pratica de um horario

flexivel.

3.2. Se assim é, e vertendo ao caso em apre¢o, a solucdo seria a seguinte: das trés trabalhadoras
afectas ao estabelecimento, duas iriam praticar o horario 08h — 18h00 de segunda a sexta-feira em dias
uteis, ficando, invariavelmente, a faltar alguém, quer no turno da tarde, quer aos sabados, domingos e
feriados, e sendo a Unica trabalhadora que n&o pratica um horario flexivel a responsavel por assegurar
0 servi¢co naquele turno e naqueles dias. Tal cenario, como facilmente se afere, € inexigivel para a

entidade empregadora a fim de manter o normal funcionamento do servico.

3.3. Pois bem, considerando que o direito previsto no art.° 56°, do Cédigo do Trabalho, nao é absoluto,
€ para tais situagdes de conflito de direitos, conforme decorre do art.° 335°, do Cddigo Civil, que se
impbe que o dever de assegurar o funcionamento do servigo seja distribuido de forma equitativa por

aquelas duas trabalhadoras que solicitaram a pratica de um horario flexivel.

3.4. Refere a Reclamante que esta Comissao n&do se pronunciou quanto ao facto de os horarios

praticados se encontrarem restringidos aos horarios das instalagbes da ..., instalagbes onde aquela
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desenvolve a sua actividade, conforme alegado no ponto i), B), da intencédo de recusa comunicada a

trabalhadora.

3.5. Vejamos o alegado pela entidade empregadora neste ponto:
“i. os horarios praticados na loja da ..., encontram-se restringidos aos horarios da ..., pois € no
estabelecimento/instalagdes desta empresa que se encontra alocada a loja da ... onde a trabalhadora

presta trabalho;

ii. a impossibilidade de atribuir um horario flexivel a trabalhadora, devido ao horario de funcionamento
da loja da ... conter um horario muito especifico, distribuido por apenas trés trabalhadoras (e quando
uma ja beneficia de um horéario fixo), nomeadamente pela ..., pela ... e pela ..., esta que veio
temporariamente substituir a trabalhadora ... que se encontra de baixa médica, por parentalidade, sendo
este numero de trabalhadores, o contingente de trabalhadores necesséario para satisfazer as

necessidades do servico da ..., na referida loja.
Vejamos:

I) Os horéarios praticados na loja da ..., encontram-se restringidos aos horérios da ..., pois é no
estabelecimento/instalacées desta empresa que se encontra alocada a loja da ... onde a trabalhadora
presta trabalho A flexibilidade de horério, tal como a lei a define, ndo €, neste momento, compativel com
as exigéncias ligadas ao funcionamento daquela loja da ..., onde a trabalhadora presta trabalho, nem a
... 0 poderd alterar ao seu belo prazer, ainda para mais quando a sua loja se encontra alocada a uma
grande superficie denominada por ... , (de ora em diante ...), encontrando-se completamente adstrita
aos seus horarios de funcionamento, ou seja, caso haja qualquer alteragcdo ao mesmo, a ... tera
igualmente de proceder em conformidade a alteracdo dos seus horarios. O mesmo acontece com 0s
feriados, existindo certos feriados que o ... decide proceder a abertura do estabelecimento, ao contrario

de outros feriados, mediante decis@o do responsavel.
Assim, a ... explorando a sua seccao de ..., dentro daquele estabelecimento, encontra-se veemente
obrigada a igualar os seus horarios de trabalho aos da ..., sob pena de se tornar desnecessaria a

manutencdo daquela loja e de tais postos (3) de trabalho, o que, por si s6, como se compreende, ja é

uma necessidade imperiosa.
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Por via disso, a loja da ... tem o seu horario de funcionamento, que € préprio, mas limitado ao horario
de funcionamento do estabelecimento da ..., e por consequéncia disso, o horario de abertura da sua
loja nunca seja antes das 08h00 e o seu termo nunca antes nem depois das 20h00, de segunda-feira a

sabado.

II) A impossibilidade de atribuir um horério flexivel a trabalhadora, devido ao horario de funcionamento
da loja da ... conter um horario muito especifico, distribuido por apenas trés trabalhadoras (e quando
uma ja beneficia de um horéario fixo), nomeadamente pela ..., pela ... e pela ..., esta que veio
temporariamente substituir a trabalhadora ... que se encontra de baixa médica, por parentalidade, sendo
este numero de trabalhadores, o contingente de trabalhadores necesséario para satisfazer as

necessidades do servico da ..., na referida loja.

Em relacdo a este ponto, certo é que tudo ja foi dito anteriormente, de forma fundamentada e clara, o

gue damos aqui novamente e integralmente por reproduzido para os devidos efeitos.

E deixa-se, também, novamente referido, que no horario de funcionamento da loja da ... laboram duas

trabalhadoras em simultaneo, i.e., a0 mesmo tempo!
E a loja abre as 08h00 e s6 encerra as 20h00 em todo os dias de laboragéo, i.e., de segunda a sabado.

O funcionamento da loja esta dependente diariamente de duas trabalhadoras em simultaneo, sendo
certo que nos horarios diarios implementados trabalham trés trabalhadoras diariamente, uma das quais
rende a outra trabalhadora ao servico, conforme melhor se vai perceber pelo exemplo que infra se

aduzira.

Note-se que no dominio subjetivo dos profissionais operando em sectores de trabalho onde o fator
articulacdo e adaptacdo com os demais se mostra decisivo e essencial, € a partida de inviabilizar
qualquer pedido de flexibilidade, o qual s6 em condi¢des excecionais estara em condi¢des de poder ser

deferido, o que nao é o caso.”

3.6. Ora, a Reclamante, na presente reclamacao, e salvo o devido respeito, parece confundir a falta de
pronuncia desta Comissao, pronuncia essa que se encontra limitada as suas competéncias, com a sua
prépria incompreensao relativa ao entendimento quanto a distribuicdo equitativa do dever de assegurar
o funcionamento do servigo pelas duas trabalhadoras que solicitaram o horario flexivel nos mesmos

termos, ainda que perante um parecer desfavoravel.
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Alias, esclareca-se de forma inequivoca, que nao compete a CITE, enquanto entidade publica dotada
das competéncias previstas no DL n.° 76/2012, de 26 de Marco, nem a elaboracao dos horarios de
trabalho, nem a criacdo de normas ou instrugdes segundo as quais tais horarios devam ser elaborados,
sob pena de ingeréncia no poder de direcgdo do empregador, a quem compete Unica e exclusivamente
tal prerrogativa no ambito do seu poder de direccdo, nos termos dos art.°s 97° e 212°, n°1, do Cédigo
do Trabalho.

3.7. Esclarega-se deste modo que compete, apenas e s0, a entidade empregadora a concretizagao de
sistemas de rotatividade, em consonancia com o entendimento vertido no parecer em crise, por forma
a distribuir equitativamente o dever de assegurar o funcionamento do servigco por aquelas duas
trabalhadoras que solicitaram a pratica de um horario flexivel nos mesmos termos, dever esse que tem
em conta, naturalmente, quer o cumprimento das obrigacdes legais por parte da entidade empregadora
em matéria de elaboragao dos horarios de trabalho de todos os trabalhadores, quer a inexigibilidade de

contratacdo de mais trabalhadores ou de prestacao de trabalho suplementar.

IV - DECISAO
4.1. Face ao que antecede, a CITE delibera:

a) Considerar improcedentes os fundamentos constantes do conteudo da reclamagao do Parecer n.°
481/CITE/2023;

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

APROVADO POR MAIORIA DOS MEMBROS DA CITE EM 30 DE AGOSTO DE 2023, COM O VOTO CONTRA
DO REPRESENTANTE DA CONFEDERAGAO DO COMERCIO E SERVICOS DE PORTUGAL (CCP), E
CONFEDERAGAO DO TURISMO PORTUGUES (CTP).
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