MINISJ'ERIO DO TRABALHO E DA SOLIDARIEDADE SOCIAL
COMISSAO PARA A IGUALDADE NO TRABALHO E NO EMPREGO

PARECER N.° 65/CITE/2011

Assunto: Exposicado apresentada pelo ... — Pedido de Parecer — Aumento do

numero de dias de férias
Processo n.° 260 — QX/2011

| - OBJECTO

1.1.

1.2.

1.3.

A Comissdo para a lgualdade no Trabalho e no Emprego (CITE)
recebeu em 8 de Setembro de 2010, através de email da Sr.2 Directora
do ... “pedido de emissdo de Parecer sobre a questdo de saber se é
legitimo n&o atribuir as trabalhadoras que gozaram de licenca de
maternidade os dias de férias de compensacdo por assiduidade
previstos no Art® 40° do Acordo de Empresa, o que, salvo o devido

respeito, considero discriminatorio”.

“Por forma a instruir da melhor maneira o presente pedido, junto
remetemos o referido AE, assim como o parecer do llustre Jurista
consultado pela entidade empregadora que conclui ndo ser de atribuir as

trabalhadoras em causa aqueles dias de compensacao de férias”.

“Cumpre, ainda, esclarecer que, ndo obstante a ... (entidade
empregadora) ser uma entidade empresarial municipal, os vinculos
laborais destas trabalhadoras consistem todos em Contratos Individuais
de Trabalho Sem Termo, e regem-se pelo Direito privado do Trabalho (a

saber, Cddigo do Trabalho e demais legislacdo complementar)”.
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1.4.

a)
b)

d)

MINISJ'ERIO DO TRABALHO E DA SOLIDARIEDADE SOCIAL
COMISSAO PARA A IGUALDADE NO TRABALHO E NO EMPREGO

Foi junto para o efeito o aludido Parecer, datado de 14 de Maio de 2010,

e com relevo para a apreciacao in casu, vem referido o seguinte:

“No que respeita ao regime regulamentar, o actual Acordo de Empresa vigente na ... (publicado
no Boletim do Trabalho e Emprego n® 43, de 22/11/2009) prevé o direito de todos os
trabalhadores a 25 dias Uteis de férias, prevendo ainda que os trabalhadores que registarem
taxas de absentismo baixas terdo direito a uma compensacdo consubstanciada em maior
numero de dias de férias, assim prevista:

“Os trabalhadores que registarem taxas de absentismo anual baixas terdo direito as seguintes
compensacdes:

Com 0 faltas, terdo direito a uma compensacéo de mais cinco dias Uteis de férias;

Até um dia ou dois meios dias de faltas, teréo direito a uma compensacao de trés dias Uteis de
férias;

Até dois dias ou quatro meios dias de faltas, terdo direito a uma compensacao de mais dois dias
Uteis de férias

Até trés dias ou seis meios dias de faltas, terdo direito a uma compensa¢édo de mais um dia util

de férias;

“(...) Em primeiro lugar, € de referir que a prépria evolugéo legislativa evidencia a possibilidade
constitucional de fazer relevar como falta as auséncias decorrentes de licenca parental”.
Efectivamente, foi este o regime legal que vigorou entre 2003 e 2009, ndo existindo noticia de

qualquer controvérsia quanto a sua constitucionalidade.

Analisando agora, em concreto, a pretenséo, sublinha-se que € invocada uma previsao legal, a
do n° 4 do artigo 238° do CT"... Para efeitos do numero anterior, (...) sdo consideradas como
periodo de trabalho efectivo as licengas constantes nas alineas a) a €) do n° 1 do art® 35°".
(sublinhado meu), quando a propria previsdo legal afirma que o seu ambito se restringe ao

namero anterior do mesmo artigo do Cédigo do Trabalho”.

Explicitando merece relevo o facto de o legislador ndo ter singelamente afirmado “Sé&o
consideradas como periodo de trabalho efectivo as licencas constantes nas alineas a) a e) do n°
1 do artigo 35°”, o que constituiria um comando geral e abstracto, com o qual os instrumentos de
regulamentagcdo colectiva deveriam ser conformados, mas ter restringido os efeitos da

qualifica¢éo ao n° 3 do artigo 238° do CT.

O efeito (til desta ressalva é precisamente o de salvaguardar a possibilidade de, por instrumento

de regulamentacéo colectiva, se atribuir efeitos e consequéncias diversos a estas auséncias.

O que é admissivel, desde que o quantum de férias legalmente estabelecido se mantenha

intocavel.

Caso que ocorre na ...
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1.5.

1.6.

1.7.

1.8.
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Efectivamente, nesta empresa, todos os trabalhadores tém direito a 25 dias Uteis de férias,
independentemente do numero de dias de auséncia, e dos motivos que originem essas

auseéncias.
Pelo que é possivel enunciar duas conclusdes:

A primeira, de que a qualificagdo feita pelo n° 4 do artigo 238° do CT como periodo de trabalho
efectivo das licengas parentais vale apenas e so para efeitos do n°® 3 do mesmo artigo 238°, isto
€, para a verificag@o dos requisitos para o aumento do nimero de dias de férias para 23, para
24, ou para 25.

A segunda, de que, consagrado por instrumento de regulamentacgao colectiva o direito a 25 dias
Uteis de férias (0 maximo que o CT prevé), é licito que esse mesmo instrumento de
regulamentacéo colectiva estabeleca condi¢cdes de auséncia de absentismo para atribuicdo de
dias de férias em numero superior a 25, e que essas condicbes se consubstanciem na

inexisténcia absoluta de absentismo, independentemente dos motivos que o originam”.

Através do Oficio n® 1939/CITE/2010, de 15 de Setembro de 2010, foi
dada resposta directa a questdo colocada, que salvo o devido respeito,

por economia processual, se da aqui por integralmente reproduzido.

A Comissdo de Trabalhadores da ..., através dos emails, datados de
10/11/2010 e 18/03/2011, vem reiterar o pedido de parecer “na
sequéncia do pedido de parecer dos trabalhadores da ..., relativamente
ao Aumento do numero de férias, foi a Comissdo de trabalhadores
incumbida de enviar para Vosso conhecimento o Parecer datado de 18
de Outubro p.p. do Consultor Juridico da ..., que mantém as mesmas

terminacdes expressas no Parecer inicial que V. Exas., comentaram”.

Alega ainda que “pelo facto da empresa manter a mesma resposta a
questdo da ndo atribuicdo, as trabalhadoras que gozaram licenca de
maternidade, da majoracdo de férias por assiduidade, vimos por este

meio mais uma vez solicitar a Vossa aprecia¢cédo ao teor do mesmo”.

Para o efeito, a Comissdo de Trabalhadores da ... juntou o aludido
Parecer do consultor juridico da ..., datado de 18 de Outubro, que aqui
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se transcreve:

“PARECER

Majoracdo do numero de dias de férias

A ... solicitou ao signatario, em Maio passado, uma opinido juridica sobre a seguinte questéo:

"Depois de colocada a questéo (...) respeitante a ndo atribui¢éo, as trabalhadoras que gozaram licenga de
maternidade, da majoragdo de férias por assiduidade, verificamos, estudando melhor a situacéo, que o
Cadigo do Trabalho € muito claro quanto a esta situagdo e que nos atribui esse mesmo direito de forma

igual aos restantes trabalhadores, como a seguir se explica:

Na verdade, o Art°® 238° da Lei 7/2009, de 12 de Fevereiro, que anexa e aprova o Cadigo do Trabalho diz,
no seu n°4 que "Para efeitos do numero anterior, (...) séo consideradas como periodo de trabalho efectivo

as licencas constantes nas als a) a e) do n°1 do artigo 35°.

E estas alineas prevéem, nomeadamente, as seguintes situag¢des: i) licenca em situacéo de risco clinico
durante a gravidez," i) Licencga parental em qualquer das modalidades; iii) Licenca parental complementar

em qualquer das modalidades.

Assim e face as nossas situacdes concretas, devera a ... atribuir-nos os dias de majoracao no periodo de
férias como aos restantes trabalhadores, nos termos daquele artigo e na Clausula 402 do Acordo de

Empresa.

O parecer foi prestado em 14 de Maio da 2010, tendo sido enunciadas duas conclusdes:

"A primeira, de que a qualificagdo feita pelo n° 4 do artigo 238° do CT como periodo de trabalho efectivo
das licencas parentais vale apenas e s6 para efeitos do n.° 3 do mesmo artigo 238°, isto é, para a

verificacdo dos requisitos para o aumento do nimero de dias de férias para 23, para 24, ou para 25.

A segunda, de que, consagrado por instrumento de regulamentacéo colectiva o direito a 25 dias Uteis de
férias, € licito que esse mesmo instrumento de regulamentacdo colectiva estabeleca condi¢des de
auséncia de absentismo para a atribuicdo da dias de férias em numero superior a 25, e que essas
condi¢cbes se consubstanciem na inexisténcia absoluta de absentismo, independentemente dos motivos

que o originam.
Posteriormente, as trabalhadoras solicitaram a Comissdo para a Igualdade no Trabalho e no Emprego
(CITE) parecer sobre a mesma questdo, tendo remetido em anexo a consulta o parecer prestado pelo

signatario para a ...

A CITE pronunciou-se em 15/09/2010.
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Dessa pronuncia retira-se que a CITE esclarece que néo ird pronunciar-se sobre o parecer que lhe havia

sido remetido, enunciando depois um conjunto de principies e normas relativas a igualdade entre homens

e mulheres no trabalho e no emprego, e a protecgdo da parentalidade.

No que a questao concreta respeita, a CITE refere:

"2.11. Ora, no caso em concreto, a atribuicdo e concessédo da majoragdo do nimero de dias de férias em
ndamero superior a 25 aos/as trabalhadores/as sendo por natureza uma manifestacdo voluntaria e
unilateral da entidade empregadora, pode naturalmente preterir os/as trabalhadores/as menos
cumpridores dos seus deveres. Sendo a assiduidade um desses deveres, ndo repugna que os/as
trabalhadoras menos assiduos sejam penalizados mesmo que se trate de faltas justificadas respeitantes a

situagBes que ocorram independentemente da vontade do/a trabalhador/a”.

Face a esta pronuncia, solicitou a ... nova prondncia sobre a questéo.

Com o devido respeito por opinido contraria, desde ja se confirma que serdo de manter as conclusdes
anteriormente expressas no parecer de 14 de Maio de 2010.

Vejamos,

O artigo 65.° do Cddigo do Trabalho estipula, efectivamente, que as auséncias ao trabalho por gozo das
licencas por maternidade, por paternidade, por adopc¢des, e por dispensas ao trabalho da trabalhadora
gravida, puérpera ou lactante, ndo determinam perda de quaisquer direitos, salvo quanto a retribuigcéo, e

sdo consideradas como prestacao efectiva de trabalho.

O artigo 238.° do mesmo Cédigo estipula que, para efeitos de majoracéo do periodo de férias previsto no
proprio Codigo do Trabalho, séo equiparadas a faltas os dias de suspenséo do contrato de trabalho por
facto respeitante ao trabalhador, com excepc¢édo das auséncia neles enquadradas pelas alineas a) a e) do

n.° 1 do artigo 35.° do mesmo Cddigo.

E, entre as situagdes previstas nestas alineas, ndo se encontra, por exemplo, a situagdo relativa a

dispensa da prestacéo de trabalho por trabalhadora gravida, puérpera e lactante.

E mesmo antes de vigorar o novo Cédigo do Trabalho, ja o artigo 97.° da Lei 35/2004, de 29 de Julho
(que regulamenta o Cddigo do Trabalho, e que se manteve em vigor com o inicio de vigéncia do novo
Cadigo) clarificava que, para efeitos da majoracao de férias previste no Cddigo do Trabalho, apenas néo
relevavam algumas das situagdes enunciadas no artigo 65.° do Codigo do Trabalho (e no artigo 50.° do
CTA).

Como bem é sublinhado no Acérddo do Tribunal da Relacédo de Lisboa de 09 de Setembro de 2009,
proferido no ambito do processo 59/08.2, o regime premeia a assiduidade efectiva, a comparéncia
efectiva do trabalhador ao servigo, e, ndo, uma qualquer equiparacao juridica de situagdes de falta de

comparéncia a prestacéo efectiva de servico.
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E assim €, porque, como escreve Luis Miguel Monteiro, em anotacdo ao artigo 238.° do Cadigo do

Trabalho (Cédigo do Trabalho Anotado, Almedina, 62 edicdo, 2008, pags. 449 e segs.):

“... a norma em anotagéo trata, ndo de prejudicar a duragdo das férias por causa da falta da assiduidade,
mas de premiar em dias de férias grau elevado de assiduidade. Esta consubstancia-se na comparéncia
do trabalhador ao servico, exigindo-se dele, por isso, uma prestacao de facto, uma realizagéo, para a qual
ndo basta a equiparacao juridica da auséncia a ndo auséncia, como acontece com as dispensas que

contam como se de tempo de servigo efectivo se tratasse.

Efectivamente, nem a majoracdo prevista no IRCT aplicavel ao caso é uma manifestacdo unilateral e
voluntéria da entidade empregadora, como a CITE refere, nem a ndo majoragdo constitui uma pretericao

de uns trabalhadores/as em beneficio de outros/as.

Ao contrério, o legislador (e o Tribunal da Relacdo de Lisboa, no citado acérdao) entenderam que a
estipulacdo de as auséncias enunciadas no artigo 65° do CT ndo determinarem a perda de quaisquer
direitos néo significa, directamente e imediatamente, que também nao relevem para efeitos do calculo da

assiduidade em sede da majoragdo dos dias de férias prevista no artigo 238.° do mesmo CT.

S6 sendo desvalorizadas, para este efeito, aquelas que expressamente a lei (primeiro, o artigo 97.° da Lei

35/2004, e agora também o n.° 4 do artigo 238.° do CT) prevé, com este efeito especifico.

O que permite concluir, com o respeito devido por opinido contréria, que o artigo 65.° do CT nao é
relevante em matéria de majoragdo de férias, sendo relevantes, esses sim, os artigos 238.° do CT e o
artigo 97.° da Lei 35/2004.

Chegados aqui, importa retomar o raciocinio expresso no anterior parecer de 14 de Maio.

Analisando agora, em concreto, a pretensdo, sublinhe-se que € invocada uma previsédo legal, a do n.° 4
do artigo 238.° do CT "...Para efeitos do nimero anterior, (...) séo consideradas como periodo de trabalho
efectivo as licencas constantes nas alineas a) a €) do n.° 1 do artigo 35.°." (sublinhado meu), quando a
prépria previsdo legal afirma que o seu ambito se restringe ao numero anterior do mesmo artigo do
Cédigo do Trabalho.

Explicitando, merece relevo o facto de o legislador ndo ter singelamente afirmado “sdo consideradas
como periodo de trabalho efectivo as licengas constantes nas alineas a) a e€) do n.° 1 do artigo 35.°", o
que constituiria um comando geral e abstracto, com o qual os instrumentos de regulamentac&o colectiva

deveriam ser conformados, mas ter restringindo os efeitos da qualificag@o ao n.° 3 do artigo 238.° do CT.
(Com o devido respeito, regista-se que o parecer da CITE, quando, no seu ponto 2.15, se refere a este n.°

4 do artigo 238.° do CT, néo refere que a disposi¢éo explicita que o seu comando releva apenas “Para

efeitos do numero anterior...”).
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O efeito Gtil desta ressalva é precisamente o de salvaguardar a possibilidade de, por instrumento de

regulamentacéo colectiva, se atribuir efeitos e consequéncias diversos a estas auséncias.

O que é admissivel, desde que o quantum de férias legalmente estabelecido se mantenha intocéavel, e
ndo esquecendo que a ndo majoracdo do numero de dias de férias em sede de IRCT ndo é uma

penalizagdo, mas um prémio por uma elevada assiduidade.
Caso que ocorre na ...

Efectivamente, nesta empresa, todos os trabalhadores tém direito a 25 dias Uteis de férias,

independentemente do nimero de dias de auséncia, e dos motivos que originem essas auséncias.

Pelo que se reiteram as duas conclusdes enunciadas no parecer de 14 de Maio de 2010, antecedendo-as
de um esclarecimento, para a sua melhor compreensao, a saber, que o artigo 65.° do CT néo é relevante
em matéria de majoragdo de férias, sendo relevantes, esses sim, os artigos 238.° do CT e o artigo 97.° da
Lei 35/2004.

E assim:

- A qualificacéo feita pelo n.° 4 do artigo 238.° do CT como periodo de trabalho efectivo das licengas
parentais vale apenas e s6 para efeitos do n.° 3 do mesmo artigo 238.°, isto €, pare a verificacdo dos

requisitos para o aumento do niimero de dias de férias para 23, para 24, ou para 25.

- Consagrado por instrumento de regulamentagdo colectiva o direito a 25 dias Uteis de férias (0 maximo
gue o CT prevé), é licito que esse mesmo instrumento de regulamentacéo colectiva estabele¢a condi¢cdes
de auséncia de absentismo para a atribuicdo de dias de férias em numero superior a 25, e que essas
condi¢cbes se consubstanciem na inexisténcia absoluta de absentismo, independentemente dos motivos

gue o originam”.

1.9. Em conformidade cumpre-nos referir o que se segue:

Il - ENQUADRAMENTO JURIDICO

2.1. Nos termos do artigo 2.° do Decreto-Lei n° 124/2010, de 17 de
Novembro, diploma que aprova a Lei Orgéanica da CITE, a Comissao
para a Ilgualdade no Trabalho e no Emprego é a entidade que tem por
missdo prosseguir a igualdade e a n&o discriminagdo entre homens e
mulheres no trabalho, no emprego e na formacéo profissional e colaborar

na aplicacao de disposicdes legais e convencionais nesta matéria, bem

RUA VIRIATO, N.° 7, 1° 2% 3° 1050-233 LISBOA « TELEFONE: 217803700 « FAX: 213104661 * E-MAIL: cite@cite.gov.pt



2.1.1.

2.1.2.

2.2.

2.3.

MINIS:I'ERIO DO TRABALHO A SOLIDARIEDADE SOCIAL
COMISSAO PARA A IGUALDADE NO TRABALHO E NO EMPREGO

~

como as relativas a proteccdo da parentalidade e a conciliagdo da
actividade profissional com a vida familiar e pessoal, no sector privado,

no sector publico e no sector cooperativo.

A alinea a) do artigo 3.° do referido Decreto-Lei, dispde que compete a
Comissédo para a lgualdade no Trabalho e no Emprego, no ambito das
suas funcdes proprias e de assessoria, emitir pareceres em matéria de
igualdade e ndo discriminagao entre mulheres e homens no trabalho e
no emprego, sempre que solicitados pelo Servico com competéncia
inspectiva do ministério responsavel pela area laboral, pelo tribunal,
pelos ministérios, pelas associa¢des sindicais e de empregadores, pelas
organizacbes da sociedade civil, por qualquer pessoa interessada, ou

ainda por iniciativa propria.

E, nos termos da alinea e) do artigo 3° do mesmo diploma, compete a
CITE “Apreciar as queixas que Ihe sejam apresentadas ou situacdes de
gue tenha conhecimento indiciadoras de violacdo de disposicfes legais
sobre igualdade e nao discriminacdo entre mulheres e homens no
trabalho, no emprego e na formacdo profissional, proteccdo da
parentalidade e conciliagéo da actividade profissional com a vida familiar

e pessoal”.

A igualdade entre homens e mulheres é um principio fundamental da
Unido Europeia. A igualdade de oportunidades e a igualdade de
tratamento entre homens e mulheres em matéria de emprego e de
trabalho esta especificamente tratada no artigo 141.° do Tratado da

Unido Europeia.

O considerando 24 da Directiva 2006/54/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 5 de Julho de 2006, relativa a aplicacéo do principio da
igualdade de oportunidades e igualdade de tratamento entre homens e

mulheres em dominios ligados ao emprego e a actividade profissional
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2.4.

2.5.

2.6.
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(reformulacao), refere expressamente que o Tribunal de Justica tem
repetidamente reconhecido a legitimidade, em termos do principio da
igualdade de tratamento, de proteger a condicdo biolégica da mulher na
gravidez e na maternidade e de adoptar medidas de proteccdo da

maternidade como meio de atingir uma igualdade concreta.

Tal desiderato nao prejudica, por conseguinte a melhoria da seguranca e
da saude das trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes no
trabalho, porquanto, nos termos da Directiva 92/85/CEE do Conselho, de
19 de Outubro de 1992, as medidas de organizacdo do trabalho
destinadas a proteccao da saude das trabalhadoras gravidas, puérperas
ou lactantes nao teriam efeitos Uteis se ndo fossem acompanhadas da
manutencdo dos direitos ligados ao contrato de trabalho, incluindo a
manutencdo de uma remuneracdo e/ou o beneficio de uma prestacao

adequada.

Nos termos do artigo 33° do Cddigo do Trabalho a Maternidade e a
Paternidade  constituem valores sociais eminentes e sao
Constitucionalmente protegidos, de acordo com o consagrado no artigo
599 n° 1, alinea b), da Constituicdo da Republica Portuguesa, reconhece
o direito a todos os trabalhadores a organizacdo do trabalho em
condi¢cbes socialmente dignificantes, de forma a facultar a realizacéo
pessoal e a permitir a conciliagcdo da actividade profissional com a vida

familiar.

O artigo 68.°, n°%s 3 e 4 da Constituicdo da Republica Portuguesa,
reconhece o direito das mulheres a especial protec¢cdo durante a
gravidez e ap0s o parto, tendo as mulheres trabalhadoras ainda direito a
dispensa do trabalho por periodo adequado, sem perda da retribuicdo ou
de quaisquer regalias, regulando a lei a atribuicdo, as méaes e aos pais,
de direitos de dispensa de trabalho por periodo adequado, de acordo

com os interesses da crianca e as necessidades do agregado familiar;
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2.7.

2.8.

2.9.

2.10.

2.11.

2.12.
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Estes preceitos devem ser conjugados com o artigo 13° da CRP, que
estabelece o Principio da Igualdade ao referir que todos os cidadaos tém

a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei.

Desta forma, e considerando o preconizado no n.° 1 do artigo 9.° do
Cdédigo Civil, sob a epigrafe, Interpretacdo da lei, “A interpretacdo néo
deve cingir-se a letra da lei, mas reconstituir a partir dos textos o
pensamento legislativo, tendo sobretudo em conta a unidade do sistema
juridico, as circunstancias em que a lei foi elaborada e as condigbes
especificas do tempo em que é aplicada”.

Assim sendo, a interpretacdo das normas constitucionais, comunitarias e
do Codigo do Trabalho sobre a igualdade e ndo discriminacdo deve ser

realizada de acordo com o principio da unidade do sistema juridico.

Como ja se viu, o principio da igualdade de tratamento entre homens e
mulheres estd consagrado em varios textos da legislacdo nacional e
comunitaria, relativa a concretizacdo do principio da igualdade de
tratamento entre homens e mulheres no que se refere ao acesso ao
emprego, a formacdo e promocédo profissionais e as condi¢cdes de

trabalho.

Visando a transposicdo dos referidos principios constitucionais para a
realidade do mundo, e dos direitos laborais, bem como a criacdo de
mecanismos de actuacado que viabilizem a aplicacao pratica de tais

normas e principios, emitimos o competente parecer.

Na aplicacdo do principio da igualdade de tratamento, a legislacao,
procura eliminar as desigualdades e promover a igualdade entre homens
e mulheres, em especial dado que as mulheres sdo frequentemente

vitimas de discriminagéo de mdltipla indole.
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E importante referir que, nos termos do n° 5 do artigo 25° do Codigo do
Trabalho, incumbe ao empregador provar que a diferenca de tratamento

nao assenta em qualquer factor de discriminacao.

E que nos termos do n° 6 do citado artigo “o disposto no nimero anterior
€ designadamente aplicavel em caso de invocag¢do de qualquer prética
discriminatdria no acesso ao trabalho ou a formacgédo profissional ou nas
condicbes de trabalho, nomeadamente por motivo de dispensa para
consulta pré-natal, proteccdo da seguranca e saude de trabalhadora
gravida, puérpera ou lactante, licencas por parentalidade ou faltas para

assisténcia a menores”.

Assim sendo, é dever da entidade empregadora afastar quaisquer

indicios de discriminag&o por motivo de proteccdo na parentalidade.

Ora, no caso em concreto, a questdo colocada, que motivou este
parecer, € a respeitante a “nao atribuicdo, as trabalhadoras que gozaram
a licenca de maternidade da majoracdo de férias por assiduidade,

prevista no artigo 40° do Acordo de Empresa”.

Importa recordar que o actual Acordo de Empresa vigente na ...,
publicado no Boletim do Trabalho e Emprego n° 43, de 22/11/2009,
“prevé o direito de todos os trabalhadores a 25 dias uteis de férias,
prevendo ainda que os trabalhadores que registarem taxas de
absentismo anual baixas terdo direito a uma compensacao

consubstanciada em maior nimero de dias de férias, assim prevista:

“Os trabalhadores que registarem taxas de absentismo anual baixas

terdo direito as seguintes compensacoes:

RUA VIRIATO, N.° 7, 1° 2% 3° 1050-233 LISBOA « TELEFONE: 217803700 « FAX: 213104661 * E-MAIL: cite@cite.gov.pt



a)

b)

d)
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Com 0 faltas, terdo direito a uma compensacao de mais cinco dias Uteis
de férias;

Até um dia ou dois meios dias de faltas, terdo direito a uma
compensacdao de trés dias Uteis de férias;

Até dois dias ou quatro meios dias de faltas, terdo direito a uma
compensacao de mais dois dias Uteis de férias;

Até trés dias ou seis meios dias de faltas, terdo direito a uma

compensacao de mais um dia util de férias.”

E uma verdade, que o periodo de férias recebe da lei a duragé&o minima,
sendo susceptivel de alargamento por acordo entre empregador e
trabalhador ou por disposicdo de instrumento de regulamentacao

colectiva.

Para adjuvante solucao do problema pensamos ser necessario lembrar e
reforcar alguns conceitos, relacionados o principio da igualdade e
proibigéo de discrimina(;éo (in Cédigo do Trabalho Anotado — anotagéo ao artigo 25° -, Pedro
Romano Martinez — Almedina 82 edicdo 2009), UMa vez que 0 que aqui esta em causa,
“é a proclamacédo de um sentido positivo do principio da igualdade (todos
os trabalhadores tém direito a igualdade de oportunidades e de
tratamento), no caso em andlise esta em causa a invocacdo um sentido
primario negativo, consistente na proibicdo de privilégios e de distin¢des,

na proibicdo do arbitrio e da discriminacao”.

“Ora, 0 conceito de discriminacdo envolve um juizo de desvalor e de
censura relativamente a determinadas praticas que se traduzem no
tratamento desvantajoso conferido a trabalhadores/as ou candidatos/as a
emprego em funcdo de certos elementos categoriais. O que esta em
causa, ha proscricdo da discriminacdo, ndo € a diferenciacdo em si
mesma, mas sim a irrazoabilidade da sua motivacdo e a auséncia de

motivos que a justifiquem”.
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O apuramento da pratica discriminatéria deve realizar-se
casuisticamente, segundo juizos de razoabilidade, atendendo a
finalidade e aos motivos que determinaram a actuagcéo do empregador e

segundo critérios de adequacao e de proporcionalidade.

Pode acontecer que a diferenca de tratamento podera ser vista como
uma medida de acc¢éao positiva, relacionando-se, consequentemente com

o regime do artigo 27° do Codigo do Trabalho.

Em qualquer caso, o n° 4 do artigo 25°, prescreve que as disposicoes
legais ou constantes de instrumentos de regulamentacao colectiva de
trabalho que justificam estas diferencas de tratamento devem ser
avaliadas periodicamente e revistas, na medida em que deixem de se

justificar.

O que estd em causa é a proscricdo de discriminagdo irrazoaveis,
arbitrarias e injustificadas. Aquilo que o principio da igualdade impde é a

inexisténcia de praticas discriminatorias lesivas.

Resulta dos elementos em andlise do caso em concreto e das alegacdes
constantes nos Pareceres Juridicos, datados de 14 de Maio e de 18 de
Outubro que “o artigo 65° do CT ndo € relevante em matéria de
majoracdo de férias, sendo relevantes, esses sim, os artigos 238° do CT
e o artigo 97° da Lei 35/2004".

E que “efectivamente, nesta empresa, todos os trabalhadores tém direito
a 25 dias uteis de férias, independentemente do numero de dias de

auséncia, e dos motivos que originem essas auséncias”.
“Pelo que se reiteram as duas conclusdes enunciadas no parecer de 14

de Maio de 2010, antecedendo-as de um esclarecimento, para a sua

melhor compreenséo, a saber, que o artigo 65° do CT néo é relevante
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em matéria de majoracdo de férias, sendo relevantes, esses sim, 0s
artigos 238° do CT e o artigo 97.° da Lei 35/2004".

“A qualificacdo feita pelo n.° 4 do artigo 238° do CT como periodo de
trabalho efectivo das licencas parentais vale apenas e s6 para efeitos do
n.° 3 do mesmo artigo 238°, isto €, para a verificagcdo dos requisitos para

0 aumento do numero de dias de férias para 23, para 24, ou para 25”.

“Consagrado por instrumento de regulamentacao colectiva o direito a 25
dias Uteis de férias (o maximo que o CT prevé), € licito que esse mesmo
instrumento de regulamentagdo colectiva estabeleca condigcbes de
auséncia de absentismo para a atribuicdo de dias de férias em numero
superior a 25, e que essas condi¢cdes se consubstanciem na inexisténcia
absoluta de absentismo, independentemente dos motivos que o

originam”.

Ora, salvo o devido respeito, ndo podemos concordar com estas
alegacbes, porquanto as referidas licencas, no ambito do regime de
proteccdo da parentalidade, inserido no Cédigo do Trabalho — normas
especiais que prevalecem sobre as normas gerais — ndo devem ser
tratadas nem confundidas como faltas, ja que os/as trabalhadores/as
estdo desobrigados/as de comparecer no local de trabalho e
desempenhar as suas funcbes, sem prejuizo de ndo se suspender 0s

seus direitos, deveres e garantias.

Alias, diga-se mesmo, a titulo exemplificativo, que nos termos dos artigos
41° e 43° do Cdédigo do Trabalho, existe a obrigatoriedade legal do gozo
das respectivas licencas exclusivas, quer da mée, quer do pai, ndo
podendo posteriormente esses trabalhadores serem penalizados nos

seus direitos.
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E mesmo optando os trabalhadores/as por lancar mao e prolongar o
direito ao exercicio da parentalidade até ao seu limite, ainda assim, nao

poderia deixar de se considerar que o efeito juridico € o mesmo.

Assim, afastar a norma do artigo 65° do Cdédigo do trabalho sem
gualquer fundamentacdo razoavel, sempre se dira que na duvida, os
direitos devem prevalecer sobre restricbes — In dubio pro libertate em
homenagem ao principio do tratamento mais favoravel ao trabalhador e
em harmonia com os artigos 18° e 68° da Constituicdo da Republica

Portuguesa.

A atribuicdo e concessao da majoracao do numero de dias de férias em
namero superior a 25 aos/as trabalhadores/as sendo por natureza uma
manifestacdo voluntaria e unilateral da parte da entidade empregadora,
pode naturalmente preterir os/as trabalhadores/as menos cumpridores
dos seus deveres. Sendo a assiduidade um desses deveres, nao
repugna que os/as trabalhadores/as menos assiduos sejam penalizados
mesmo que se trate de faltas justificadas respeitantes a situacbes que

ocorram independentemente da vontade do/a trabalhador/a.

O que se pretende dizer é que se compreende o objectivo do regime da
majoracdo do tempo de férias, mais do que penalizar os trabalhadores

gue faltam ao trabalho, trata-se de premiar aqueles que séao assiduos.

Contudo, sendo as condi¢cdes de atribuicdo pré-estabelecidas pela
entidade empregadora, a sua nao atribuicdo arbitraria pode gerar

situacBes de incumprimento da lei e/ou de discriminacao.

Uma dessas situacdes respeita precisamente as licencas no ambito da
proteccdo na parentalidade, situacbes essas em que a entidade
empregadora devera acolher, mesmo quando se trata de conceder

regalias, os principios e as disposi¢des legais que enquadram, a nivel
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superior a0 da empresa, 0S aspectos mais importantes da relacao

juridico-laboral.

Ora, nos termos do n°® 1 do artigo 65° do Codigo do Trabalho, a licenca
parental em qualquer das modalidades — licenca parental inicial, licenca
parental inicial exclusiva da mae, licenca parental inicial a gozar pelo pai
por impossibilidade da mae, licenca parental exclusiva do pai — nao
determinam perda de quaisquer direitos, salvo quanto a retribuicao, e

sdo consideradas como prestacdo efectiva de trabalho (sublinhado

N0SS0).

Compaginada esta norma com a norma do n° 4 do artigo 238° do Codigo
do Trabalho sé&o consideradas como periodo de trabalho efectivo as
licencas constantes nas alineas a) a €), do n° 1 do artigo 35° o que
significa que o/a trabalhador/a ndo pode sofrer qualquer penalizacdo na
duracdo do seu periodo anual minimo ou maximo de férias, nem
naturalmente no direito a respectiva majoracéo do tempo de férias, quer
no ano que gozou as licengas, quer nos anos subsequentes e constitui
contra-ordenacédo grave a violacdo destas normas, de acordo com o n° 6

do mesmo artigo.

Nesta linha de pensamento, relembrar que, nos termos do n°® 2 do artigo
23°, constitui discriminacdo a mera ordem ou instrucdo que tenha por

finalidade prejudicar alguém em razdo de um factor de discriminacao.

De acordo com o n° 1 do artigo 25° do Codigo do Trabalho, o
empregador ndo pode praticar qualquer discriminacdo, directa ou
indirecta, em razdo nomeadamente dos factores referidos no n® 1 do
artigo 24° do Cdadigo do Trabalho.

Como ja tivemos o ensejo de referir, nos termos dos n°s 5 e 6 do artigo

25° do Cadigo do Trabalho, cabe ao empregador provar que a diferenca
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de tratamento ndo assenta em qualquer factor de discriminacdo no
acesso ao trabalho ou a formacéo profissional ou nas condicdes de
trabalho, nomeadamente por motivo de dispensa para consulta pré
natal, proteccdo da seguranca e saude de trabalhadora gravida,
puérpera ou lactante licencas por parentalidade ou faltas para

assisténcia a menores.

Por dltimo, nos termos do n° 4 do artigo 31° do Cdédigo do Trabalho,
“Sem prejuizo do disposto no numero anterior, as licencas, faltas ou
dispensas relativas a proteccdo na parentalidade ndo podem

fundamentar diferencas na retribuicdo dos trabalhadores”.

Nesta linha de orientacéo, se a entidade empregadora — ..., ou qualquer
outra empresa fizerem interpretacdes confusas e incorrectas que levem
a pratica de comportamentos e politicas discriminatorias, elaboracdo de
regulamentos, orientagdes internas contrarias ao entendimento aqui
perfilhado no presente parecer, a CITE, no ambito das suas principais
competéncias, deve verificar a conformidade dessas situacées com as
normas legais (cfr. n°® 3 do artigo 26° do actual Cdodigo do Trabalho) e
pronunciar-se, mesmo de forma a que preventivamente ndo sejam
praticados eventuais actos discriminatorios, devendo
concomitantemente contribuir objectivamente emitindo pareceres que
actuem pedagogicamente tendo em vista o principio da igualdade e o
combate a discriminacdo entre homens e mulheres no trabalho, no
emprego e na formagdo profissional, bem como na proteccdo na

parentalidade.

Assim, importa referir que, relativamente ao aludido Acordo de Empresa
em referéncia, de acordo com o Cédigo do Trabalho em vigor, ndo seria
necessario indicar, para o alargamento/majoracdo do tempo de férias
por assiduidade, operado por via convencional colectiva, as situacdes de

licenca parental e todas as outras situagcOes de proteccdo nha
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parentalidade, até porque seria nesta parte tautologica em relacdo a
norma especial que tutela o regime juridico da proteccdo ha
parentalidade existente no préprio Cadigo do Trabalho, uma vez que do
ponto de vista legal sdo consideradas como periodo de trabalho efectivo
as licencas constantes nas alineas a) a e) do n°® 1 do artigo 35° e de
acordo com o artigo 65° do CT nado determinam perda de quaisquer

direitos e sao consideradas como prestacao efectiva de trabalho.

Todavia, é o pensamento que esta subjacente na propria empresa — que
ndo corresponde exactamente a configuracdo da Clausula 40° do
Acordo de Empresa em analise — é que se revela uma pratica

manifestamente discriminatéria e ilegal.

Na verdade, a empresa tem que aceitar, para efeitos de
compensacdes/majoracdo do numero de dias de férias, as licencas,
dispensas, faltas previstas no ambito da proteccao da parentalidade, sob

pena de constituir uma violacao do principio da igualdade.

E isso que igualmente resulta do n° 1 do artigo 65° do Cddigo do
Trabalho, onde se estabelece que “ndo determinam perda de quaisquer
direitos, e sdo consideradas como prestacéo efectiva de trabalho”.

Para assegurar 0 exercicio desse direito, sem quaisquer
constrangimentos, a lei ordinaria estabelece uma especial proteccdo a
parentalidade e aos/as trabalhadores/as que se encontram no gozo

dessas dispensas, licencas e ou faltas.

Estando o empregador proibido de praticar discriminagdo directa, ou
indirecta, ndo podem constituir fundamento das diferenciagdes assentes
em critérios distintivos em funcdo do mérito, produtividade, assiduidade
ou antiguidade dos trabalhadores as licencas, faltas e dispensas

relativas a protec¢do na parentalidade.
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2.51. Em sede de conclusao, a exclusdo dos/as Trabalhadores/as ao direito ao

regime de majoracdo do tempo de férias —, apenas e sO, porque se
encontraram ausentes do servico em virtude das licencas de
maternidade, leia-se agora, licenca parental, em qualquer das
modalidades, € um acto enquadravel na alinea a) do n.° 1 do artigo 23°
do Cddigo do Trabalho, consubstanciando uma discriminagdo directa,
por motivo da proteccao na parentalidade, tal como sucedia na alinea a)
do n.° 2 do artigo 32.° da Lei n.° 35/2004, de 29 de Julho, sob pena de
violacdo dos principios sobre igualdade e nao discriminacdo em funcéo

da parentalidade.

Il — CONCLUSAO

3.1.

3.2.

Ao abrigo da competéncia estabelecida na alinea e) do artigo 3.° do
Decreto-Lei n.° 124/2010, de 17 de Novembro, diploma que aprovou a
lei organica da Comisséao para a Igualdade no Trabalho e no Emprego, e
considerando o exposto, a CITE recomenda a ..., como a todas as
empresas, que sejam proactivas e implementem uma estratégia que
podera passar pelo conjunto de boas praticas de gestdo de recursos
humanos, aproveitando as novas regras e consequentemente o reforco
das ja existentes da proteccdo na parentalidade introduzidas pela ultima

revisdo ao Codigo do Trabalho.

Todavia, a CITE é de parecer que, caso ndo seja reconhecido o direito a
majoracdo do tempo de férias aos/as trabalhadores/as que gozaram a
licenca de maternidade, agora licenca parental inicial, de acordo com a
Clausula 40° do Acordo de Empresa, em consonancia com o0s artigos
238° e 65° do Cadigo do Trabalho, tal facto consubstancia uma violagéo
ao principio da igualdade, uma discriminacdo directa em funcdo da

proteccdo na parentalidade e consequentemente constitui contra-
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ordenacdo grave a violacdo desta norma, de acordo com o0 n°® 7 do

aludido artigo.

3.3. A CITE delibera enviar copia do presente Parecer a Comissdo de

Trabalhadores ..., para os efeitos tidos por convenientes.

APROVADO POR UNANIMIDADE DOS MEMBROS PRESENTES NA
REUNIAO DA CITE DE 4 DE ABRIL DE 2011
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