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I. INTRODUCAO

Desde os primordios, as leis do trabalho procuraram limitar as horas que o
trabalhador passava sujeito ao dominio do empregador. Estavam em causa o direito ao
descanso e a saude daquele. Deste modo, o trabalho sempre se encontrou contraposto ao
descanso®. Uma associagdo, de resto, evidente, pois trata-se de dois conceitos que ndo
subsistem um sem o outro: s6 hé descanso porque existe trabalho e vice-versa.

No entanto, o descanso stricto sensu é apenas uma parte do que se poderia

3 competindo ao trabalhador decidir como ocupar o

chamar “tempo de nao trabalho
restante*. O tema da Conciliacdo prende-se, portanto, com o direito do trabalhador a
uma vida privada e ao papel que deve ter o Direito na sua promocao.

Do que se trata € de assegurar ao trabalhador tempo para se dedicar a outras
actividades, como a sua vida familiar, & sua formac&o® ou outros hobbies. Deste feito, ir-
se-4 necessariamente tratar de regulacdes no tempo de trabalho®, que é o principal meio
de actuacdo nesta area.

Um estudo completo da conciliagcdo da vida profissional com a vida pessoal do
trabalhador iria implicar um trabalho excessivamente longo’. Por esta razdo, optou-se
por estudar especificamente o regime do nosso CT que permite a um trabalhador
dedicar tempo & sua familia®, comecando por analisar os fundamentos constitucionais

do pr., essenciais para o seu desenvolvimento.

! Sobre o repouso e a sua relagdo com a Conciliagdo, M. LEITAO, Direito do Trabalho (Coimbra:
Almedina, 2010), 334.

2 0 tempo em que o trabalhador “recarrega baterias”, saciando as suas necessidades bésicas,
nomeadamente o sono e a alimentacéo.

¥ Também chamado “tempo livre” (CORREA CARRASCO, “Tiempo de Trabajo e Igualdad de Género:
Regulacion Legal y Negociacién Colectiva”, RDS 49 (2010): 192).

* Tendo em conta que a distingdo entre vida profissional e vida pessoal é cada vez mais ténue, como
sublinha J.-E. RAY, nomeadamente devido ao aparecimento das novas tecnologias (“Avant-propos”. DS
1 (2004): 6-7). TERESA MOREIRA refere que os trabalhadores devem poder ocupar 0s seus tempos
livres, como o desejarem e procura impor limites ao poder de direccdo do empregador nessas horas (Da
esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador (Coimbra: Coimbra Editora, 2004), 407 sgs).

> Um aspecto fulcral nos dias de hoje, em que é se da tanta importancia a formacao, para a progressdo na
carreira.

® Que se encontra numa fase de mudanca, devido s novas perspectivas sobre a flexibilidade laboral.

" Nomeadamente, implicaria estudar todos os instrumentos de flexibilizacdo do tempo de trabalho, o
estatuto do trabalhador-estudante, a possibilidade de conciliagdo com uma carreira politica, restringindo-
nos somente & area laboral.

8 Seguindo a Dir. 96/34, serdo direitos de conciliacio todos os que surgirem por decisdo de uma mulher
de ser mée, pelo cuidado de qualquer dependente ou que derivam da necessidade de auxiliar algum
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Por beber de fontes internacionais, comega-se por examinar de que modo o pr.
da Conciliagdo tem vindo a evoluir neste &mbito, o que permitira perspectivd-lo na

nossa ordem interna com uma visao de futuro.

membro familiar, estes dois Gltimos extensiveis aos homens. Sobre a relagdo entre a trabalhadora a sua
familia, M.* J. TOME, “Qualidade de vida: Conciliagdo entre o trabalho e a familia”, Lex Familiae 1
(2004): 56-58.



Il. O PR. DA CONCILIACAO DA VIDA PROFISSIONAL COM A
VIDA FAMILIAR

1. Origem do pr.

A conciliacio da vida profissional com a vida familiar® (doravante,
Conciliacao'®) é um tema relativamente recente. Surgiu com a entrada das mulheres no
mercado de trabalho, principalmente nos anos 60-70, um fendmeno que ja se tinha
iniciado na altura da Segunda Guerra Mundial. Este acontecimento representou uma
mudanca estrutural nas familias: a tradicional reparticdo de tarefas (o homem
encarregado do trabalho remunerado, a mulher do trabalho doméstico, do cuidado dos
filhos e de outros dependentes) foi posta em causa’. O que até ai ndo se
consubstanciava num problema, por a conciliacdo se dar de per se, mudou no espaco de
uns poucos anos.

Todavia, uma mudanca paralela ndo se deu na organizacédo tradicional do lar,

fomentando o aparecimento de novos fenémenos, como “a dupla jornada de trabalho*?”

% Ao tratar da “familia”, pretende-se incluir o cuidado dos dependentes, como as pessoas idosas e 0s
portadores de deficiéncia, pelas suas implicagdes na discriminagdo, como ird ser desenvolvido. Importa
ter presente a nogéo de care, como “todos os deveres de assisténcia ligados & familia, tanto as criancas,
como a qualquer outro dependente, tal como as pessoas idosas, as pessoas com deficiéncia ou
simplesmente doentes” (ROSARIO RAMALHO, “Protection de la maternité et articulation de la vie
familiale et de la vie professionnelle par les hommes et par les femmes”, in Estudos de Direito do
Trabalho, Vol. | (Coimbra : Almedina, 2003), 279-286), do qual sdo as mulheres que costumam ficar
encarregadas, prestando o chamado “apoio informal” (ANA MURCIA CLAVERIA, “La tutela del puesto
de trabajo del trabajador/a con responsabilidades familiares”, RL (Jan. 2010): 21).

19 Optou-se por este termo, por ser o mais usado em Portugal e por ter sido recebido pela CRP. No
entanto, como o faz notar M.2 BALLESTER PASTOR, nos outros paises da Unido Europeia ndo se tem
usado o termo “conciliacdo”, que mais parece referir-se a um dos procedimentos de resolucéo
extrajudicial de conflitos (como a mediacdo e a arbitragem). Na Sociologia tem-se recorrido ao termo
“reconciliacao”, mas segundo esta autora, esta palavra, que comegou com uma conotacdo de género que
favorecia as politicas de conciliacdo, tem vindo a perdé-la. Propde, por isto, a utilizacdo de expressGes
mais claras e novamente conotaveis, tais como “partilha de responsabilidades” ou “co-responsabilidade”
(“Conciliacion laboral y familiar en la Union Europea: rémoras, avances y nuevas lineas de tendencia en
el &mbito de la corresponsabilidad”, RDS 51 (2010): 32).

1 para mais desenvolvimentos, ver LOUSADA AROCHENA, “El tiempo en las leyes con perspectiva de
género”. RDS (Jan.-Mar. 2010): 85; ROSARIO RAMALHO, Direito do Trabalho, Parte I, Dogmatica
Geral (Coimbra: Almedina, 2009), 334; ROSARIO RAMALHO, Direito do Trabalho, Parte I,
SituacBes Laborais Individuais (Coimbra: Almedina, 2010), 516-517.

12 “Bm termos praticos, dois empregos fora de casa mais um doméstico somam trés empregos (...) é
quase sempre a mulher quem acaba por acumular dois destes trés empregos” (JANNE MATLARY, Para
um novo feminismo (Lisboa: Principia, 2002), 38).



ou “a dupla discriminacdo®®”

. Esta dltima consequéncia estd na origem da actuacao
comunitaria nesta area, que encarou o pr. da Conciliacdo como uma forma de promogéo
da igualdade entre os sexos no trabalho e no emprego, como se ir4 explicitar infra.
Assim, é no ambito do DUE®, principalmente no Direito Comunitario da
Igualdade de Género™, dos anos 80 e inicios dos anos 90 (que tem jurisprudéncia®’ e
legislacdo propria™®), que se encontram as principais fontes da regulacdo nacional em
matéria de Conciliagdo. Para as entender, importa ndo perder de vista as suas origens.
Também ha-que ter presentes os conceitos de discriminacdo directa e indirecta™®
em funcdo do sexo, que foram primeiramente formalizados na Dir. 76/207/CEE® e
recebidos no art. 23° n° 1, al. a) e b) CT. No campo da Conciliagdo, o raciocinio
presente no Tribunal pode-se explicitar da seguinte forma: a igualdade entre homens e

mulheres no emprego nao serd atingida enquanto as mulheres continuarem a assumir

13 A trabalhadora é discriminada por ser mulher e por ser uma TRF (ANA MURCIA CLAVERIA, op.
cit., 20).

¥ A primeira referéncia a conciliagio surge, sob o termo “reconciliagdo”, no Programa Comunitario de
Accéo Social de 1974 (M.2 BALLESTER PASTOR, op. cit., 35).

15 Que se iniciou com o art. 119° TR, sobre igualdade em matéria remuneratéria (ROSARIO RAMALHO,
Direito Social da Unido Europeia — Relatdrio (Coimbra: Almedina, 2009), 79).

16 A Conciliag&o é um objectivo comunitario desde 1989, contido no paragrafo 16 da CDSFT, de 9/12/89,
mas s6 em 2000 fica plasmada a sua relacdo com a igualdade substancial de género, na Resolucdo do
Conselho, sobre participacéo equilibrada das mulheres e dos homens na actividade profissional e na vida
familiar (CORREA CARRASCO, op. cit., p. 196).

YComo os ac. Garland, Defrenne, Marshall, Murphy, Grau-Hupka, Kalanke, Bilka, Barber ou Van der
Akker (ac. TJ (UE) de 9/2/1982, 8/4/1976, 26/2/1986, 4/2/1988, 13/12/1994, 17/10/1995, 13/5/1986,
17/5/1990, 28/9/1994). Onde se relaciona a discriminagdo em fungéo da maternidade com a discriminacéo
em funcédo do sexo.

'8 por exemplo as Dir. 76/207/CEE, de 9/2; 92/85/CEE, de 19/10 ou a Dir. 97/80/CE, de 15/12.

9 A nocfo vinha de jurisprudéncia comunitaria, nomeadamente, dos acs de 2 de Outubro de 1997,
Gerster, C-1/95 e Kording, C-100/95. Sobre os conceitos, ver também J. GOMES, Direito do Trabalho,
Relagdes Individuais de Trabalho, Vol. | (Coimbra: Coimbra Editora, 2007), 393-394 ¢ “Igualdade e ndo
discriminagdo no Direito do Trabalho”, in ANTONIO MOREIRA (coord.), IV Congresso nacional de
Direito do Trabalho — Memorias (Coimbra: Almedina, 2001), 267-321; CATARINA CARVALHO,
Consideracdes sobre o estatuto juridico-laboral da mulher (Coimbra: Almedina, 2001), 129-158; “A
proteccdo da maternidade e da paternidade no Codigo do Trabalho”, RDES 65 (2004): 64-74; “O direito
material e processual do trabalho dos novos tempos”, in Estudos em Homenagem ao Professor Estévéo
Mallet (S&o Paulo: LTr Editora, 2009), 94 sgs; M.2 M. D. SILVA, “A discriminagdo sexual no mercado
de trabalho — Uma reflexdo sobre as discriminag@es directas e indirectas”, QL 15 (2000): 89-119; VERA
RAPOSO (O poder de Eva (Coimbra: Almedina, 2004), 301.

% Do Conselho, de 9/2/1976, relativa & implementaco do pr. da igualdade de tratamento entre mulheres e
homens no acesso ao emprego.



maioritariamente as responsabilidades ligadas ao lar®, pois existem varias

consequéncias de tal situagéo.

Antes de mais, no acesso ao emprego, como sdo geralmente as mulheres que
prescindem do trabalho em favor da familia (por exemplo, através de licencas e
dispensas), permanece a ideia de que elas sdo menos produtivas, além de criarem
encargos suplementares aos seus colegas. Por estas razdes, é frequente uma mulher ser
discriminada em favor de um trabalhador de sexo masculino.

Depois, na execuc¢do da relacdo contratual, existem discriminacdes salariais, na
formacéo e nas possibilidades de progressao na carreira®.

Por fim, na cessacdo da relacdo contratual, enquanto subsistirem os estereotipos
referidos no acesso ao emprego, as mulheres permanecerdo numa situacdo de
instabilidade contratual®.

Acaba-se, deste feito, por chegar a situacdes de discriminacdo mediata ou
imediata, entre os sexos?*, tanto na contratacdo, como no desenvolvimento da relacéo
contratual ou na sua cessagéo.

No campo do Direito Internacional, esta relacdo ficou plasmada em diversos
instrumentos, em vigor na nossa ordem interna®®. Assim a Cv da OIT? n° 1567, que

promove a proteccdo dos trabalhadores com RF, especifica no seu predmbulo que ela se

2! Para um maior desenvolvimento, J. CABEZA PEREIRO, “Las politicas de conciliacién al servicio de
la igualdad entre hombres y mujeres”, in Conciliacion de la vida familiar y laboral y corresponsabilidad
entre sexos (Valencia: Tirant lo blanch, 2011), 77-94.

2 CLARA SOTTOMAYOR (coord.), “Estudo sobre a aplicagio da lei da parentalidade, da maternidade e
da paternidade em Portugal”, Projecto promovido pela Comissdo para a Cidadania e lgualdade de
Género (ndo publicado): 6.

2 E frequente as mulheres estarem mais presentes em empregos de maior precariedade e de salarios
inferiores e uma menor taxa de emprego feminina do que masculina, CLARA SOTTOMAYOR, op. cit.,
4.

# ROSARIO RAMALHO, “Conciliagio equilibrada entre a vida profissional e familiar — Uma condigo
para a igualdade entre mulheres e homens na Unido Europeia”, in Estudos de Direito do Trabalho, Vol. |
(Coimbra : Almedina, 2003), 269.

% por forga do art. 8%, n° 2, CRP.

%6 As recomendacdes da OIT ndo sdo tidas em conta no trabalho, por ndo possuirem por si s6 caracter
vinculativo (G. DRAY “Autonomia privada e igualdade na formacao e execugdo de contratos individuais
de trabalho”, in Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, Vol. | (Coimbra: Almedina, 2003), 34). Uma
delas, no entanto, merece uma mengdo propria, por se tratar do primeiro documento internacional que se
debruca sobre a matéria da Conciliacdo: a Recomendacao 123, sobre trabalhadores com responsabilidades
familiares, de 1965 (ARLENE RICOLDI, “A noggo de articulagdo entre familia e trabalho e politicas de
apoio”, Mercado de trabalho 42 (Fev. 2010): 37).

%7 De 23/6/1981, relativa & Igualdade de Oportunidades e de Tratamento para os Trabalhadores dos dois
Sexos: Trabalhadores com Responsabilidades Familiares. Entrou em vigor na ordem juridica portuguesa a
2/5/1986.
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inclui no campo mais amplo da luta contra a discriminacdo no emprego e refere depois
varios instrumentos internacionais com este objectivo. Menciona a necessidade de o
homem assumir um maior compromisso nas RF, de forma a permitir @ mulher uma
maior dedicacdo profissional, o que ira exigir uma mudanca nas mentalidades.

Também é de referir a CEFDM?, que sublinha no seu Preambulo a importancia
social da maternidade e do papel de ambos os pais na familia e na educacdo das
criancas e a necessidade de uma mudanca nas mentalidades, em relagcdo ao papel do
homem e da mulher, ligada a uma melhor partilha das RF entre os homens, as mulheres
e a sociedade no seu conjunto, evitando-se assim a discriminacdo das mulheres (13° e
14° csd)®.

Nos anos 80, as normas de promocdo de uma melhor reparticdo de tarefas
ligadas ao lar eram, portanto, vistas como normas de luta contra a discriminacao.

Procurou-se lutar contra esta discriminagcdo no emprego permitindo
discriminacdes positivas das mulheres em funcéo do sexo, como a instauragdo de quotas
no acesso a certas profissdes. Esta tendéncia foi depois contrariada pela jurisprudéncia
comunitaria, iniciando-se com o ac. Kalanke®/*!,

No entanto, na década de 90 notou-se uma tendéncia para desligar a Concilia¢éo
da discriminagdo em funcéo do Género. As Dir. 96/34/CE*? e 97/81/CE™®, que regulam
matérias associadas as mulheres, constituem exemplos desta tendéncia ao ndo
reclamarem um ambito de aplicacdo exclusivamente feminino. Também esta

desvinculacdo se notou, a titulo de exemplo, no ac. Osterreichischer* ou na CDFUE™.

%8 De 17/12/1979, foi aprovada para ratificacdo pela Lei n.° 23/80, de 26/7.

2% No tocante as normas da Cv, é de referir o art. 5°, que procura eliminar as ideias preconcebidas sobre o
papel dos homens e das mulheres na sociedade, e 0 11° n° 2, al c), que fomenta a promogdo de
instrumentos que facilitem a Conciliacéo.

% TJ (UE), de 17/10/95, C-450/93.
31 VERA RAPOSO, op. cit., 323.

%2 Do Conselho, de 3/6/96, relativa ao acordo-quadro sobre a licenca parental celebrado pela UNICE, pelo
CEEP e pela CES.

%% Do Conselho, de 15/12/97, respeitante ao acordo-quadro relativo ao trabalho a tempo parcial celebrado
pela UNICE, pelo CEEP e pela CES.

% De 8 de Junho de 2004, C-220/02. Estava em causa a contabilizacdo do tempo passado em licenca
parental (que era em 98% dos casos gozada por mulheres) para efeitos de antiguidade. Tal foi admitido
para o servico militar obrigatério (para os homens), mas recusado nos tempos de licenca parental. Foi
invocada pelo Tribunal a obrigatoriedade do servigo militar, contraposta a voluntariedade da licenca (que
na pratica foi considerada praticamente inevitavel, pela falta de apoios sociais para a guarda de criangas
até aos 3 anos). De notar que o ac. afirmou que 0 gozo da licenga parental redundava num bem juridico
pessoal, mas ja& o cumprimento do servico militar seria um bem juridico colectivo (par. 60 e 61).
Entendemos o raciocinio do Tribunal no sentido de ndo estar em causa um bem juridico pessoal no
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Esta visdo apresenta o0 aspecto positivo de se evitarem o0s efeitos perversos
supramencionados, mas traz com ela um outro perigo. Deste feito, a Conciliacdo pode
vir a ser considerada como um mero “direito a auséncia”. Nesta perspectiva, quanto
mais os pais teriam direito a ausentarem-se para cuidarem dos familiares a cargo, tanto
mais o direito se encontraria tutelado. E notério que esta visdo parcelar ndo resolve a
situacdo das mulheres, porque ndo actua na tradicional reparticdo de tarefas. Importava,
entdo, recordar a ligacdo Conciliagdo-discriminacdo para se voltar a uma actuagéo nas
suas causas reais.

Felizmente, nos Gltimos anos a doutrina tem notado uma evolugdo positiva na
retomada de consciéncia da ligacdo entre os dois pr. referidos e, inclusive, na extenséo
da Conciliagdo a novas 4reas®. Assim, a recente Dir. 2010/18/UE*’ fomenta a assunc&o
da co-responsabilidade, ndo permitindo a transferibilidade da licenca de paternidade
(art. 2° acordo-quadro) e afirmando ser “no intuito de promover a igualdade de
oportunidades e tratamento entre homens e mulheres”. A jurisprudéncia foi, igualmente,
enunciando esta relacdo®, mas foi recentemente, no ac. Roca Alvarez, que ficou
plasmada como nunca antes.

Neste caso, foi perguntado a Suprema Instancia Comunitaria se uma licenca de
aleitamento, de titularidade feminina mas extensivel ao progenitor no caso de ambos 0s
pais serem trabalhadores, estaria de acordo com a Dir. 76/207 (hoje substituida pela Dir.
2006/54/CE*). Em causa estava um trabalhador (M. Roca Alvarez), a quem tinha sido

recusado o gozo desta licenca, por a sua mulher ser trabalhadora independente. Invocou

servico militar, mas discordamos da afirmacdo de que o gozo de uma licenga parental ndo redunda em
vantagens para a comunidade em geral (voltar-se-4 a este ponto aquando a andlise constitucional da
Conciliacéo).

% Assegura a Conciliacdo através de um art., 0 33°, n° 2, colocado sistematicamente no capitulo IV
(intitulado “Solidariedade”), em vez de estar no capitulo anterior (“Igualdade”), e que promove somente
formas de proteccdo na parentalidade (M.2 BALLESTER PASTOR, op. cit., 37).

% 0 TJ (UE) tem-se servido da nogdo de conciliagdo-co-responsabilidade em areas inusitadas, como na
discriminacéo em funcédo da idade (art. 6° Dir. 2000/78) e tem formulado interpretacdes extensivas do pr.
em jurisprudéncia comunitéria, nomeadamente ac. Coleman (C-303/06) e Meerts (C-116/09), M.2
BALLESTER PASTOR, op. cit., 39.

% De 8/3/2010, que aplica o Acordo-Quadro revisto sobre licenca parental celebrado entre a
BUSINESSEUROPE, a UEAPME, o CEEP e a CES.

%8 Assim, no ac. Lommers (C-476/99) (par. 41): “A titulo liminar, importa referir que com uma medida
COmO a que esta em causa no processo principal, com a qual se pretende abolir uma desigualdade de
facto, pode-se também e sem embargo correr o risco de contribuir para perpetuar uma distribuicdo
tradicional das fungdes entre homens e mulheres”.

% Do Parlamento e do Conselho, de 5/07/20086, relativa & aplicacdo do pr. da igualdade de oportunidades
e igualdade de tratamento entre homens e mulheres em dominios ligados ao emprego e a actividade
profissional (reformulacéo).

12



tratar-se de uma discriminacdo em funcdo do sexo, porque se ele exercesse uma
actividade independente, ela teria este direito. O Governo espanhol defendeu ser uma
forma de protecgcdo das mulheres contra o despedimento e de promogéo da igualdade.
Estaria justificada por ser promotora da igualdade de género e considerada
proporcionada ao seu objectivo. Mesmo assim, o Tribunal deu razao ao trabalhador por
dois motivos. Primeiro, porque a situagdo do pai e da mée eram idénticas, por a fungéo
desta licenca n&o ser de tutela da condicéo biolégica da mae (par. 24)*°. Depois, porque
uma tal medida redundaria em ser promotora das desigualdades, ao manter a tradicional
distribuicdo de funcBes entre homens e mulheres (par. 36-38). Assim, como o faz notar

F. PICOD, ao proteger o pai 0 TJ est4 na realidade a tutelar os interesses da mae**/*,

2. Perspectiva actual

Como foi demonstrado, a Conciliagdo como “direito a auséncia” estd em
declinio no DUE. Do que se trata hoje em dia é de actuar nas mentalidades®, de forma a
promover a assunc¢do de responsabilidades pelo homem e evitar a associagdo recorrente
“mulher-care”**. No ambito jus-laboral, a actuacdo centra-se na introducdo de novas
formas de trabalho flexivel, ou no aperfeicoamento das existentes, e na facilitacdo das
auséncias ao trabalho por parentalidade ou para assisténcia a familiares.

Na associacdo da igualdade entre os sexos a Conciliacao, explicou-se infra que

esta, apesar de conter vantagens inegaveis, ndo é forcosamente correcta, porque acaba

*0 para mais desenvolvimentos sobre a evolugéo jurisprudencial e conceitual, J.-P. LHERNOULD, “Droit
a congé li¢ a I’éducation d’un enfant”, RJS (Fev.2011), 102; M. AUBERT, EMMANUELLE BROUSSY,
F. DONNAT, “Egalité hommes-femmes”, AJDA 41 (2010), 2308.

*1 E. PICOD, “Congés d’allaitement pour les péres salariés: des restrictions injustifiées”, SJ — Edition
Sociale 45 (Nov. 2010), 38.

*2 Um dos argumentos com particular interesse, invocado pelo AG do processo, é o perigo de as
trabalhadoras independentes virem a assumir sozinhas os cuidados parentais, acabando por renunciar em
parte & sua actividade profissional.

8 Qutro possivel campo de actuacdo encontra-se na area social, como a criacdo de centros de apoio aos
pais e aos idosos, ou nos subsidios da SS, mas, por reparticdes de competéncias, o0 DUE tem de se
restringir a medidas no Direito do Trabalho (M.2 BALLESTER PASTOR, op. cit.,, 34). Sobre as
possibilidades de intervenc¢ao na sociedade, SARA CASACA, “Reflexdes em torno de um novo contrato
de género e de uma sociedade mais inclusiva”, Sociedade e Trabalho 38 (Maio/Ag. 2009), 75-84.

44’Até se fala hoje em dia de direitos de conciliagio “de segunda geracao” (CARMEN VIQUEIRA
PEREZ, “Un balance critico acerca de los derechos de conciliacion de la vida laboral, familiar y
personal”, in J. CABEZA PEREIRO, Conciliacion...cit., 129).
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por reforcar a associagdo entre a mulher e as tarefas ligadas ao lar*. Além disto, esta
actuacdo gera reais discriminacdes do homem, que tem o direito® a participar na vida
familiar e a exercer a sua paternidade, o que frequentemente é impedido de fazer, sem
possibilidades de se socorrer das medidas protectoras ligadas a maternidade, por serem,
quase sempre, dirigidas apenas as mulheres *’.

Por outro lado, a no¢do de Conciliagdo remete para “RF”*, 0 que leva a crer que
a discriminagdo dos TRF podera vir a ter um crescimento exponencial, & medida que o
homem for assumindo mais RF. Neste caso, o critério discriminatorio deixara de ser o
sexo ou a possibilidade de uma gravidez, mas a presenca de familiares dependentes. E,
alias, o que foi seguido pela Cv n° 156, que estabelece como ambito de aplicacdo os
trabalhadores que tenham familiares deles dependentes, economicamente ou néo, o que
compreende os filhos ou qualquer familiar directo, dos quais sejam responséaveis*.

Por estas razdes, verifica-se a tendéncia de promocdo da Conciliacdo pela tutela
dos TRF, em geral. Exemplos sdo a protecgdo dos trabalhadores discriminados por
causa da sua situagdo familiar™ ou o estabelecimento de uma licenca de parentalidade.

* «Se somente a mulher é protegida durante o periodo que se segue ao parto, tanto contra o despedimento
como pela atribuicdo de uma licenga suplementar, porque esta proteccéo é excepcional e Ihe é outorgada
“naturalmente”, o estigma feminino ligado a conciliagdo do trabalho e da familia permanecera inalterado”
(ROSARIO RAMALHO, “Protection...”, 283).

* E 0 dever (art. 36° CRP).
*" ROSARIO RAMALHO, “Conciliagdo...”, 271.
*® ARLENE RICOLDI, op. cit., 37.

* A Cv deixa aos Estados Membros a escolha da concretizagio do conceito “familia directa” e “filhos a
cargo” (1°, n° 3). Nota-se que ndo poderéo ser apenas os filhos, pois a Cv prevé expressamente o cuidado
de outros membros da familia imediata, em nimeros distintos do mesmo art. (1°, n° 2 e 3).

%0 Sobre as RF como critério discriminatério, M.* GARCIA RUBIO, “La tutela del trabajador vardn en el
exercicio de los derechos de conciliacion de la vida laboral y familiar”, in J. CABEZA PEREIRO,

Conciliacion...cit., 361.
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I1l. OPR. DA CONCILIACAONACRPENOCT

1. NacCRP

A Constituicdo laboral portuguesa contém referéncias concretas a Conciliacéo,
mas ficaria incompleta uma analise limitada a este ambito. De facto, tal como a
Constituicao laboral “ndo constitui uma realidade autonoma dentro de uma constituigao,

devendo sempre interpretar-se no contexto global da constituicdo®"”

, também o pr. da
Conciliacdo ndo pode ser visto de forma parcelar, dentro de uma parte da CRP.

Assim, num sentido lato, a CRP promove de varias formas a Conciliagéo.

Antes de mais, porque garante a todos os cidad&os a defesa e desenvolvimento
da sua personalidade (26°, n° 1, CRP). Neste art., fundado no pr. da dignidade da pessoa
humana, o legislador constitucional pretendeu tutelar o direito ao desenvolvimento da
personalidade® e a uma esfera de autonomia pessoal, fora da intervencdo juridica®. A
realizacdo do primeiro fim passara necessariamente por tempos de “nao trabalho”, nos
quais o trabalhador podera desenvolver mais aspectos da sua personalidade e participar
no desenvolvimento das pessoas com quem convive. Quanto ao segundo bem juridico,
redunda em proporcionar ao trabalhador os referidos momentos em que se encontra fora
da margem de intervencdo do seu empregador. Toda esta teméatica tem implicacGes na

3

distingdo entre ‘“vida pessoal e vida profissional” do trabalhador, um tema de

actualidade, com discussdes de grande interesse em paises vizinhos>.

1 G. CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 72 ed. (Coimbra: Almedina, 2003),
346. Também, R. MARTINEZ, “A Constitui¢cdo de 1976 e o Direito do Tabalho”, in Nos 25 anos da
Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976, evolugdo constitucional e perspectivas futuras (Lishoa:
AAFDL, 2001), 153.

52 J. MIRANDA e R. MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo | (Coimbra: Almedina,
2005), 287.

% J. MIRANDA e R. MEDEIROS, Constituio...(2005), 288.

> Interessaria aprofundar os limites do Direito quanto & possibilidade de “for¢ar” o trabalhador a gozar da
sua vida pessoal, pelo bem do préprio, bem como a utilidade da existéncia de limites ao tempo de
trabalho e o uso das novas tecnologias, fora das horas de trabalho. E relevante a leitura de dois n°
especiais de DS, que tratam exclusivamente deste tema: Janeiro de 2004 e 2010. Sobre o uso das novas
tecnologias, TERESA MOREIRA desenvolveu na sua tese os limites do controlo do empregador,
nomeadamente mediante estes recursos. Aceita-os, desde que ndo ultrapassem os limites do contrato de
trabalho e ndo “permitam sujeitar a propria pessoa do trabalhador” (op. cit, 246). Salienta numerosas
vantagens destes meios de trabalho, mas o perigo que representam para a vida privada do trabalhador (op.
cit, 293).
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Trata-se, além disto, do direito fundamental do trabalhador a educacéo dos seus
filhos, “que contribui para a sua plena realizacio pessoal®”.

Na regulacdo especifica dos direitos fundamentais dos trabalhadores (59° CRP),
certa doutrina considera que no n° 1, al. b) e c), ficou plasmada a conexdo destes com o
pr. da dignidade da pessoa humana e com o0s outros direitos fundamentais,
“designadamente com o direito ao desenvolvimento da personalidade™®. Aliés, é
sintomético que o art. 59°, n° 1, b), ponha ao mesmo nivel a realizacdo pessoal e a
Conciliacdo, as duas como consequéncias de um trabalho exercido em condicdes
condignas, o que equivale a considerar o pr. da Conciliacdo como parte integrante de

757 Naturalmente,

um trabalho exercido “em condi¢des socialmente dignificantes
tratando-se de DESC, com um conteudo programatico, esta obrigacdo do Estado
cumprir-se-a de maneiras diferentes em funcdo da época, para mais porque a nogdo de
existéncia condigna é variavel conforme as situacGes econOmicas e sociais, ndo
dependendo apenas da remuneracéo auferida®/>.

O art. 59°, n° 1, d) e n® 2, b), é uma concretizagdo do n° 1, al. b)® e promove
indirectamente o pr. em estudo ao assegurar direitos sociais dos trabalhadores que Ihes
permitam dedicar tempo a sua vida pessoal e familiar. Todo o regime do tempo de

trabalho é consequéncia destes direitos fundamentais dos trabalhadores. Merece uma

>J. MIRANDA e R. MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa Anotada, Tomo |, 22 ed. (Coimbra: Coimbra
Editora, Wolters Kluwer, 2010), 828.

% J. MIRANDA e R. MEDEIROS, op. cit., 1156. Os mesmos autores defendem que este direito tem
ainda muita potencialidade interpretativa, dando o exemplo do direito a ocupacdo efectiva no local de
trabalho.

" R. MARTINEZ, op. cit., 158.

%8 0 incumprimento desta obrigacdo gera apenas responsabilidade politica do Estado (S. MARTINEZ
1978, op. cit., 82).

% Em Franca deu-se um caso que permite ilustrar uma materializacéo deste conceito. Numa decis&o sobre
os limites as clausulas de mobilidade geogréfica, que devem estipular no contrato a zona geografica a que
se aplicam (para mais, ver os comentarios de C. RADE as duas decisdes da Cour de Cassation (Chambre
sociale), de 14 Outubro 2008, em DS 1 (2009): 112-114), a Cour de Cassation proclamou um verdadeiro
direito fundamental do trabalhador a uma “vida pessoal e familiar” (Cour de Cassation (Chambre
sociale) — 13 Janvier 2009, comentado por C. RADE em DS 5 (2009): 614-615). Foi afirmado que o
empregador deve avaliar os interesses em jogo, para determinar se a ordem de alteragdo do local de
trabalho é proporcionada, em funcdo dos prejuizos sofridos pelo trabalhador (neste caso, uma
trabalhadora vilva, mae de duas criangcas pequenas) e 0s ganhos da empresa. Foi considerado que esta
mutacdo afectava o seu direito a uma vida pessoal e familiar. Sendo um direito fundamental, inverte-se o
6nus da prova e compete ao empregador a prova de que a mutagdo se justifica. Segundo C. RADE (DS 5
(2009): 615), o que a instancia de recurso pretendeu foi impor aos tribunais de primeira instancia que, de
futuro, analisem as pretensdes do trabalhador, de forma a qualificar a gravidade da falta deste Gltimo.

% J. MIRANDA e R. MEDEIRQOS, op. cit., 1156.
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mencéo especial o art. 59°, n° 2, c), por tratar da proteccdo no trabalho das TGPL, a qual
se voltara.

Além disto, o Estado assumiu como tarefa fundamental a promocdo da igualdade
entre homens e mulheres (9%, h)), com um artigo de ambito geral (13°), que faz
referéncia a igualdade entre os sexos (n° 2), e outro especifico, para a proteccdo da
igualdade no trabalho (corpo do art. 59°) e no seu acesso (58°, n° 2, b))®!. De notar que
por estar incluido nos DLG, o art. 13° produz efeito imediato e aplica-se tanto a
entidades pUblicas como a particulares®®. Este facto é de extrema importancia, pois
apesar de muitas normas que concretizam o direito a igualdade dos trabalhadores serem
normas programaticas, ndo deixam de estar alicercadas num direito fundamental®.

Também ha que ter em conta que a sua presenca na CRP implica uma obrigagéo
do Estado de criar “as oportunidades ¢ as condigdes que a todos permitam usufruir dos

.. . 64
mesmos direitos e cumprir os mesmos deveres”

, 0 que leva a discussédo para os limites
da intervencdo do Estado na tutela da igualdade como diferenca fundamentada®™. Em
causa esta a existéncia de um dever de diferenciacdo positiva do legislador, o que
permitiria a declaracdo de inconstitucionalidade de certas leis que ndo estabelecessem
desigualdades®®. Perspectivam-se grandes potencialidades neste tema, na criacdo de
melhores condi¢des para a Conciliacao.

O art. 68° estabelece a proteccdo da maternidade e da paternidade pelo Estado,

por estarem em causa “valores sociais eminentes” (68°, n® 2, CRP). No tocante a

gravidez, outorga uma especial proteccdo as mulheres gravidas antes e depois do parto,

81 Em consequéncia do que ja foi defendido no campo da igualdade de género, é portanto incumbéncia do
Estado o fomento de uma melhor partilha de responsabilidades no lar, ANA MURCIA CLAVERIA, op.
Cit., 21.

%2 ROSARIO RAMALHO, “Igualdade de tratamento entre trabalhadores e trabalhadoras em matéria
remuneratoria: a aplicagdo da Dir. 75/117/CE em Portugal”, ROA (1997): 163. Sobre a aplicabilidade
directa dos DLG nas relagBes entre particulares, veja-se TERESA MOREIRA, op. cit,, 53-56, que
desenvolve as dissensdes doutrinais sobre a aplicabilidade directa destes direitos, bem como G. DRAY
Autonomia..., 156.

63 Assim, em Espanha o TC ja determinou que “a dimens3o constitucional [...] de todas aquelas medidas
tendentes a facilitar a compatibilidade da vida laboral e familiar dos trabalhadores, tanto desde a
perspectiva do direito a ndo discrimina¢do em funcdo do sexo (14 CE) das mulheres trabalhadoras, como
desde a obrigacdo de protec¢do da familia e da infancia (39 CE), tera de prevalecer e servir de orientagdo
para a solucdo de qualquer davida interpretativa” (Sentenga TC 3/2007, de 15/1 — CORREA
CARRASCO, op. cit., 221).

% J. MIRANDA e R. MEDEIROS, Constituicdo...(2005), 120.

6 Oposta a igualdade como universalidade, M.* L. AMARAL, “O pr. da igualdade na Constitui¢do
Portuguesa”, in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Armando M. Marques Guedes (Coimbra:
Coimbra Editora, 2004), 38.

% M.2 L. AMARAL, op. cit., 44.
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tal como o direito a uma dispensa de trabalho “por periodo adequado, sem perda de
retribuicdo ou de quaisquer regalias” (n° 3). Diferentemente, o nimero seguinte protege
a maternidade e a paternidade, atribuindo genericamente o direito a dispensa de trabalho
“de acordo com os interesses da crianca e as necessidades do agregado familiar”. Esta
formulacdo é suficientemente ampla para permitir ao Estado ir adaptando a lei,
consoante as mentalidades da época e aquilo que ele tera capacidade para assegurar em
cada momento.

Num sentido estrito, a CRP contém referéncias especificas a Conciliacdo, nos
art. 59°, n° 1, b) e 67°, n° 2, h)®”. Ambos os artigos integram a categoria de DESC, o que

%8 em relacéo aos DLG®.

faz deles direitos com uma menor “densidade constitucional’
Tém os dois conteddos e sentidos diferentes. Assim, o art. 59° ja foi referido como uma
concretizacdo do pr. da dignidade no trabalho™. Diferentemente, o art. 67°, n® 2, h)
surge no 4mbito da protecgdo da familia, um “elemento fundamental da sociedade”” e
leva o tema da Conciliacdo para as suas relevancias a nivel social: na formacdo de
cidadaos equilibrados’?, no aumento da natalidade, na diminuicio da taxa de divorcio,
nomeadamente. E, portanto, incumbéncia do Estado proteger os cidad&os que optem por
constituir familia, ndo podendo ser prejudicados em relacdo aqueles que ndo tomaram
esta opcao e tendo os mesmos direitos do que estes Gltimos’™. Uma das formas de o
Estado assegurar esta tarefa sera pela legislacdo laboral ordinaria, de que se ira tratar

seguidamente’.

%7 Introduzidos, respectivamente, em sede de revisdo constitucional, em 1997 (LC, n°® 1/1997, de 20/9/97)
e em 2004 (LC n° 1/2004, de 24/7/04).

%8 J. MIRANDA, Direito Constitucional IV (Coimbra: Coimbra Editora, 2008), 151.

% Mas ndo elimina o respeito pelo seu contelido essencial e, em certos casos, efeito directo e até
invocacado perante particulares (J. MIRANDA, op. cit., 150).

3. MIRANDA e R. MEDEIROS, op. cit., 1156.

™ Ac. n® 181/97, TC: E na familia que “o ser humano inicia as suas relagdes com os outros e desenvolve a
sua personalidade”.

"2 Nas palavras de RITA LOBO XAVIER, “cidadaos equilibrados, Gteis e responsaveis” (“Novas sobre a
unido “more uxério” em Portugal”, in Estudos dedicados ao Prof. Doutor Mério Julio de Almeida Costa
(Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2002), 1405).

3 J. MIRANDA e R. MEDEIROS, op. cit., 1370. Estes autores citam também um ac. do TC que realca a
proteccdo da familia como unidade, incluindo a “vida conjunta do agregado familiar” (ac. TC n°® 829/96).
Ver também ac. TC, n° 232/04.

" Novamente esta-se em presenca de uma norma programatica, pelo que esta consagrada uma obrigagio
de fim e ndo de meio (J. MIRANDA, Teoria do Estado e da Constituicdo (Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2003), 442.
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A Conciliacdo afigura-se, portanto, como um direito com importantes
consequéncias na vida do trabalhador. Certa doutrina considera-o inclusive como mais
um pr. do nosso ordenamento juridico derivado do pr. da proteccdo do trabalhador,
como os pr. de proteccdo da maternidade e da paternidade, da dignidade e da seguranca

no emprego e da igualdade de oportunidades no acesso ao emprego’™.

2. No CT

A Conciliacdo pode ser efectivada de varias formas pelos sujeitos que nela
intervém.

Assim, dentro dos limites impostos pelas ordens internacionais e pela CRP, o
Estado é livre de legislar, podendo ser mais proteccionista ou mais liberal, privilegiar
mais a familia ou os interesses empresariais, sendo certo que nunca podera agradar
igualmente a todos®.

Do ponto de vista do empregador, este encontra-se limitado pelo minimo
imposto pela lei, mas podera em certos casos acordar individualmente medidas mais
favoraveis ao trabalhador (art. 3°, n® 4 CT) ou recorrer a negociacao colectiva.

Por fim, o trabalhador, o sujeito mais interessado na Conciliacdo, estara
constantemente dependente das medidas que lhe forem oferecidas pelo legislador ou
pela CCT. Devera, sempre que possivel, poder optar pela forma como ele quererad
realizar esta tarefa. Implica isto que se criem leis e normas de IRCT suficientemente
amplas, para este sujeito manter o dominio sobre o espaco que ele quiser dar a familia
ou a0 seu emprego’”.

Como ¢ sabido, cada vez se tém colocado mais esperancas na negociacdo

|78

colectiva, tanto a nivel internacional’™, como a nivel nacional, pois ela permite adaptar

® ROSARIO RAMALHO, Direito do Trabalho...I, 510.

® M. MINE. “Le droit du temps de travail & la lumiére des droits fondamentaux de la personne”, Le Droit
Ouvrier (Jan. 2011): 40.

" Revestem-se de particular importancia as accbes de formacdo que sdo realizadas pelos recursos
humanos nas empresas, com vista a facilitar a Conciliacdo aos trabalhadores (NURIA CHINCHILLA e
MARUJA MORAGAS. Senhores do nosso destino — Como conciliar a vida profissional, familiar e
pessoal (Viseu: Alétheia Editores, 2009), 188 e 249.

"8 Atitulo de exemplo, refere-se a Cv n° 156 da OIT, que determina no seu art. 11° que as organizacdes de
trabalhadores e de empregadores tém o direito a participar na elaboracdo das medidas das areas nela
reguladas.
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as concretas exigéncias da empresa as normas gerais e abstractas’® e por vezes ir até
onde a lei ndo conseguiu. Ora, a empresa tem interesses inegaveis em facilitar aos seus
assalariados a Conciliacdo, pois o trabalhador podera dedicar-se com mais intensidade
ao seu oficio, uma vez que deixara de estar permanentemente dividido®®. Além disto,
um trabalhador realizado familiarmente consegue frequentemente ser mais inovador,
por estar mais descansado e motivado, uma vantagem inegavel num tempo em que a
imaginacdo faz a diferenca a nivel empresarial. Outros aspectos positivos sdo o
ambiente que se cria na empresa e evitar-se a fuga de talentos®.

Entre nos, certas matérias que sdo estudadas no presente trabalho recebem uma
mencgédo expressa no CT, como podendo ser alteradas por IRCT, sempre que estes
disponham em sentido mais favoravel: art. 3°, n° 1, al. a); b); g) e h). Além disto, 0 CT
estabelece que as CCT regulem medidas de promocao da igualdade no emprego (art.
492° n° 2, al. d)). O equivalente espanhol desta norma (85.1 e 85.2 ET) tem tido uma
influéncia positiva no ordenamento a que pertence, o qual tem adoptado medidas de
promocdo da Conciliagdo, nomeadamente através de planos de igualdade nas

empresas®.
2.1. Igualdade entre os TRF e os TSRF
Como se adiantou na primeira parte, tratar da Conciliacdo redunda em analisar a

proteccao outorgada aos TRF. Neste ambito, notar-se-a4 que o CT 2009 nédo relaciona a

parentalidade com a igualdade entre homens e mulheres, o que pode representar um

" No regime do tempo de trabalho muito se podera fazer nesta area, em face das modernas tendéncias de
flexibilizacdo. Tal opcdo aporta inegdveis vantagens a nivel da gestdo e racionalizacdo dos custos
empresariais (por exemplo, na diminuigdo do trabalho suplementar). Referindo-se as novas solugdes em
matéria de tempo de trabalho, SUPIOT qualifica-as como “individualizadas” e “heterogéneas” (A.
SUPIOT (Aavv), Transformagdes do trabalho e futuro do Direito do Trabalho na Europa, Perspectivas
laborais 1 (Coimbra: Coimbra Editora, 2003), 126-133).

8 Estudos foram feitos que demonstram a dissociacio entre os indices de produtividade nacionais e o
tempo que os trabalhadores passam no local de trabalho (CORREA CARRASCO, op. cit., 194).

81 «Trés em quatro trabalhadores das principais economias europeias estariam dispostos a reduzir o seu
salario em troca de uma maior flexibilidade horaria” (“Hacia el trabajo sin ataduras”, El Pais, 9/9/2009 —
CORREA CARRASCO, op. cit., 192).

82 ROSARIO CRISTOBAL RONCERO, “Igualdad de mujeres y hombres en el trabajo (Un estudio de
Derecho comparado)”, REDT 147 (Jul.-Set. 2010): 530. Ver também ROSARIO GALLARDO MOYA,
“Los nuevos planes de igualdad en la empresa: un analisis de las primeras experiéncias”, RDS 48 (Out.-
Dez. 2009), 83-107; VALDES DAL-RE, “Igualdad de género y negociacion colectiva: el marco general”,
RL 14 (Jul. 2010): 1-10.
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perigo para a efectividade da Conciliacdo®. Por outro lado, o legislador pode ter
considerado que ela j& estava suficientemente acautelada com as normas existentes.
Procuraremos confirmar esta afirmacao.

Um aspecto positivo do CT 2009 é que nele estd subjacente o intento de o pai
trabalhador assumir mais ou melhor as suas RF. Nisto, o legislador foi influenciado pela
ordem internacional, como a Cv n.° 156 da OIT e a CEFDM®.

Contudo, é essencialmente a Dir. 2010/18 que detém um papel de relevo nesta
matéria. No ambito das normativas que promovem a conciliacdo, € o que se pode
chamar um instrumento “neutro”, por conter normas destinadas tanto a homens como a
mulheres®™. J4 se situa numa corrente que se deu conta do perigo que representam
normas com um ambito de aplicagé@o exclusivamente feminino e que promove, portanto,
uma maior participacdo do pai na vida familiar. Alids, os considerandos que encabecam
a dir., bem como o Predambulo do acordo-quadro, denotam mais do que uma vez a
preocupagdo dos interlocutores sociais ¢ da Comissdo pela “conciliacdo entre vida

profissional, familiar e privada®®”.

2.1.1. Proteccdo da maternidade

A maternidade merece uma mencdo auténoma, porquanto as normas que
regulam a sua proteccdo procuram um duplo objectivo: a saude das TGPL e a
Igualdade/Conciliacdo. No ambito deste trabalho procurar-se-4 estudar o segundo
interesse, mas por vezes serdo indissociaveis, por estarem ambos presentes na mesma
norma.

Este tema esteve desde muito cedo previsto em cv internacionais. Assim, a
DUDH prevé a proteccdo da maternidade (25°, n 2), bem como o PIDESC (10°, n° 2)®’
e a CEFDM (11°, n° 2, b)). Em seio de Cv da OIT, existe a Cv n® 103%, mas é

8 ROSARIO RAMALHO, Direito do Trabalho...I1, 611.
8 Em especial o art. 5°.

8 Sobre as vantagens e inconvenientes deste tipo de instrumentos, M.2 BALLESTER PASTOR, op. cit.,
35.

8 Csd (4). Mais referéncias nos csd (3) e (8).
87 Refere uma licenga de maternidade de duragdo “razoavel”.

8 Ratificada entre n6s pelo DG 63/84, de 10/10/84. Prevé uma licenca de pelo menos 12 semanas (3°, n°
2). Portugal ndo aderiu as Cv 183 e 191 que alargam o ambito de aplicacdo e a duracédo da licenca para 18
semanas, por razdes ainda misteriosas para nos.
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principalmente no Direito Comunitario que esta baseada a nossa legislacdo, da qual sdo
exemplos a CDFUE, que estabelece a existéncia de uma licenga de maternidade (33°) e
a Dir. 92/85/CEE®, que prevé uma duracéo da licenca de pelo menos 14 semanas, das
quais duas semanas obrigatérias (8°)%.

Para um correcto entendimento do regime que se ird desenvolver, importa ter
presentes as noc¢des de TGPL, introduzidas pela Dir. 92/85, no art. 2°, e recebidas no
nosso CT, no art. 36°. O conceito de mulher puérpera é antes de mais médico.
Consubstancia o estado em que se encontra uma mulher durante o puerpério, o periodo
em que o médico deve manter um especial controlo da sua paciente. Geralmente é
marcada uma consulta no final deste tempo, que ronda as seis semanas quando se trata
de um parto regular®. Voltar-se-a & licenca de maternidade por ocasido do estudo das
auséncias ao trabalho, limitando-nos aqui as outras formas existentes de proteccdo da
maternidade.

Assim, estd vedado ao empregador ordenar a trabalhadora ou a candidata a
emprego que responda a perguntas sobre o estado ou sobre a possibilidade de uma
gravidez (17° n° 1, b)), bem como de solicitar testes de gravidez (19°, n°® 2). De notar
gue ambas as normas apenas proibem que o empregador exija uma informacéo, mas nédo
que formule perguntas. Deste feito, chega-se a conclusdo de que apenas constitui contra-
ordenacdo a insisténcia na resposta ou na feitura de teste ou exame de gravidez. Tal
interpretacdo esvaziaria quase por completo a norma do seu conteldo, pois uma
pergunta deste tipo, nestas circunstancias, e que ndo receba resposta, equivale a uma
“auto-condenagao” da trabalhadora. Além disto, viola directamente o Direito

Comunitario, que prevé a proibicdo de tais perguntas®. Por estas razdes, consideramos

8 Do Conselho, de 19/10/1992, relativa & implementacdo de medidas destinadas a promover a melhoria
da seguranca e da satde das TGPL no trabalho.

% por ter fundamento médico ou biolégico, a Dir. dirige-se somente as mulheres, acabando por néo
abranger todas as questdes ligadas a parentalidade; ndo pretende a prossecu¢do da igualdade entre os
sexos e menos ainda do pr. da Conciliacdo. Contudo, certa doutrina encontra uma fungdo conciliatéria na
duracdo da licenga de maternidade, por o tempo ser superior ao necessario para a recuperacdo da mae
(BALLESTER PASTOR, op. cit., 39). Em face da insuficiéncia deste instrumento para a prossecucéo de
interesses conciliatdrios, a tendéncia jurisprudencial comegou a ser de ampliacdo do ambito de aplicacéo
da Dir. 92/85, alargando a proteccdo por ela atribuida ou os objectivos por ela prosseguidos, relacionando
a maternidade com a politica antidiscriminatéria e com a Conciliagdo (PALMA RAMALHO,
“Protection...” Cit., 272).

% Sobre o puerpério, LILIETE ANDRADE, “Puerpério e lactagio”, in L. GRACA (coord.), Medicina
materno fetal 1, 22 ed. (Lous: Lidel, 2000), 423-427.

% A revogada Dir. 76/207 proibia expressamente tais perguntas no art. 2°, n° 1, que proibia a referéncia a
situacdo matrimonial ou familiar, mas tal ja ndo sucede no art. equivalente da Dir. 2006/54 (14°).
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admitir-se uma interpretacdo extensiva da norma, de forma a proibir inclusive as
perguntas™/**.

A proibicdo do art. 19°, n° 2, é absoluta, mas a outra admite excepcdes, quando
esteja em causa a proteccdo da saude da trabalhadora e do feto, 0 que devera ser
justificado por escrito e decorrer pela intermediacdo de um meédico (17°,n°1,b)en°2e
19° n% 1 e 3). Este ultimo ndo poderd prestar informac6es sobre o estado de gravidez
da trabalhadora ou candidata a emprego, mas apenas revelar se ela se encontra apta ou
ndo para o trabalho.

A proteccdo contra o despedimento segue 0 mesmo regime para todos os TRF,
pelo que sera tratada mais adiante. No tocante as TGPL, esta matéria é rica em

jurisprudéncia do TJ (UE)®.

2.1.2. Protec¢do no acesso ao emprego e contra o despedimento

De forma a proteger os TRF da discriminacdo, o CT proibe a intromissdo do
empregador na vida privada do candidato a emprego ou trabalhador (17°, n° 1, al. a)),
impedindo aquele de exigir respostas sobre a existéncia ou a possibilidade de vir a ter
filhos®, bem como qualquer tipo de perguntas sobre a situacdo familiar actual ou futura,
como a existéncia de dependentes®’. Mais uma vez, o problema levantado na anélise da
al. b) coloca-se aqui e observa-se que em entrevistas tais perguntas ainda sdo
formuladas e aceites como normais, ndo obstante serem irrelevantes para averiguar da

capacidade técnica do candidato ao desempenho da profissdo. Por outro lado, entende-

% De outro modo, acaba-se por prejudicar as mulheres que conhecem os seus direitos e recusam
responder, sem possibilidade de virem invocar posteriormente que o acto praticado pelo empregador foi
ilegal. Concordamos com a interpretacdo do AG do ac. Tele Danmark, que invoca a ilegitimidade do
empregador, além da intromissdo na vida privada da trabalhadora, ao praticar tal acto.

% Sobre as solugdes no direito comparado, TERESA MOREIRA, op. cit., 173-174, que defende a
proibicdo de o empregador formular perguntas sobre o estado civil e a gravidez, admitindo inclusive a
possibilidade de o trabalhador mentir, sempre que ndo se trate de casos em que a pergunta era
legitimamente colocada, como no art. 17°, n° 1, al. b).

% Exemplos embleméticos sdo os ac. Webb (jé referido), Habermann-Beltermann (C-421/92) ou Thibault
(C-136/95). Sobre o0 assunto, G. DRAY, “Autonomia...”, 102-103.

% O CT protege deste modo a parentalidade e nio somente a maternidade.

% Na sua anotagéo ao art. 17°, G. DRAY recorda a inspiragdo do C6digo na teoria das trés esferas, que
coloca os dados sobre a situagdo familiar no ambito da esfera intima, a Unica que ndo pode ceder face a
outros interesses (R. MARTINEZ (Aavv), Cédigo do Trabalho anotado. 8% ed. (Coimbra: Almedina,
2009), 156).
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se que o empregador procure conhecer a pessoa que vai contratar, tendo em conta a
importancia que reveste uma boa convivéncia dos trabalhadores na empresa.

J& no tocante ao desenvolvimento da relacdo contratual, temos sérias duvidas de
que o trabalhador ndo responda a perguntas formuladas pelo empregador, sobretudo em
pequenas e médias empresas, onde a convivéncia entre eles é geralmente frequente. De
notar que o art. exige o preenchimento de certos requisitos para a pergunta ser aceitavel.
No ambito deste preceito ja se entende que o CT ndo proiba a formulagdo de perguntas,
pois elas surgem espontaneamente em relaces de convivéncia, mas dé ao trabalhador a
possibilidade de ndo responder. Talvez fosse necessario, portanto, distinguir a tutela nas
situacBes de entrevistas de emprego, das ocorréncias diarias®®.

Contrariamente ao art. 17°, o art. 24° CT procura expressamente a igualdade no
emprego e no seu acesso, fazendo até uma referéncia a Conciliacdo, no n° 3, al. b). O n°
1 prevé que o trabalhador ndo seja discriminado, designadamente, pela sua situacao
familiar, que interpretamos como compreendendo a situacio actual e a potencial®. O n°
2 concretiza o direito a igualdade e o n° 3 abre excepgdes, para tratar de forma diferente
as situacbes que o sd0’®, como aquelas em que seja necessaria a proteccdo da
Conciliacao®,

Quanto ao procedimento no despedimento das TGPL e trabalhadores a gozarem

de alguma medida do regime de protecgdo na parentalidade'®

, encontra-se previsto no
art. 63° CT*®. Ao contrato a termo ndo renovado, aplica-se o art. 144°, n°® 3. O

despedimento ou a ndo renovacdo de um contrato a termo ja deram origem a varias

% Uma solugdo seria alterar o art. 24°, de forma a proibir a formulacdo de perguntas sobre certos assuntos
nas entrevistas de emprego, deixando a possibilidade de as colocar no dia-a-dia, com autorizacdo para néo
responder.

% Um exemplo de uma discriminagdo pela situagdo familiar potencial, seria a ndo contratacdo de um
trabalhador por estar noivo ou por a sua esposa estar gravida.

10 R MARTINEZ, Cédigo..., 175.

191 Tal norma, lida em conjugacéo com o n° 2, estd munida de uma grande potencialidade, no referente a
normas de tutela especifica de TRF. Por exemplo, a sua luz, poder-se-ia admitir que um TRF tenha
prioridade na escolha dos momentos para realizar ac¢des de formagdo (n° 2, b)), seja despedido somente
apos os TSRF etc.

192 Ficam sem tutela propria os trabalhadores com outras responsabilidades familiares.

103 A luz da tutela outorgada aos TRF no gozo de uma licenca parental e em face da incongruéncia
conceitual do CT em matéria de parentalidade, talvez se possa aceitar que a proteccao se estenda a todos
0s TRF que se encontrem a usufruir, por qualquer forma, do regime de protec¢do na parentalidade. Estaria
de acordo com as proteccgdes do legislador comunitario, em matéria de Conciliagao.
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decisdes do TJ (UE)' com base nas Dir. 76/207, 92/85 e, mais recentemente,
2006/54/CE.

A nossa lei respeita, portanto, a CDFUE, que estipula a necessidade de uma
especial proteccdo contra o despedimento, por motivos ligados a maternidade (33°, n°
2). E de admirar, no entanto, que o legislador europeu n3o se tenha preocupado também
com o despedimento por motivos ligados a paternidade, sobretudo tendo em conta a
sequéncia do art., que prevé a existéncia de uma licenca parental, o que demonstra uma
evidente atencdo com a posi¢do do pai. A nosso ver, estamos em presenca de uma
situacdo em que se denota um maior cuidado da lei com a ndo discriminacdo das
mulheres do que com a Conciliacdo. De facto, a aplicacdo directa deste Ultimo pr. teria
levado a uma preocupacdo pela ndo discriminacdo dos TRF e ndo somente das TGPL.
Consequentemente, teria assegurado a protecgdo contra o despedimento “por motivos
ligados a parentalidade”. Note-se que tal decisdo teria levado as protecces ja existentes
na CDFUE, prosseguindo, além disso, a igualdade entre 0s sexos, tdo presente na mente
do legislador comunitério.

Felizmente, ja na Dir. 2010/18, o elemento discriminat6rio é o gozo real ou
potencial da licenca parental, o que esta de acordo com os csd iniciais da Dir. (3, 4 e 8)
e do acordo-quadro (3, 5, 6, 7, 8, 9, 10, 24), que afirmam ser um dos objectivos desta
legislagdo melhorar a Conciliagao.

No ambito de outros institutos de direito derivado, a Dir. 2002/73 cuida da
igualdade entre homens e mulheres no trabalho e nessa perspectiva prevé a protec¢édo da
discriminacdo das TGPL por motivos ligados a maternidade (art. 1°, n° 7). Tal matéria
também é regulada pelas Dir. 2006/54/CE e 2000/78/CE.

A OIT também se apercebeu da necessidade de proteccdo dos TRF na proteccédo
contra 0 desemprego. Assim, é relevante a Cv n® 156, em particular o art. 8°, que
estabelece a proibicdo de despedimento por motivos ligados as RF (8°). Denota-se o
ambito de aplicacdo aos TRF e ndo somente as TGPL.

Por fim, a CEFDM refere, no seu art. 11°, n° 2, a), a necessidade de os Estados
tomarem medidas para protegerem o emprego das TGPL.

Um ultimo ponto de relevo é o 6nus da prova, antes de mais previsto pela Dir.

2006/54. Encontra-se prevista no art. 19° e estipula que a parte que alega a

104 Alguns exemplos de acs sdo Jiménez Melgar (de 4/10/2001, C-438/99), Tele Danmark (de 4/10/2001,
C-109/00) ou Bush (de 27/02/2003, C-320/01).
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discriminacdo ndo tem de fazer a prova de que ela existe, deixando a contraprova a

demandada. Esta disposicédo foi acolhida na nossa ordem interna pelo art. 25°, n° 5, CT.

2.1.3. Protecgdo no regresso ao trabalho

Resta abordar um meio de luta contra a discriminagdo dos TRF, porventura
menos patente. Trata-se das medidas que devem ser tomadas para que um trabalhador
que se tenha ausentado ao trabalho por motivos relacionados com a Conciliagdo nédo
seja por tal discriminado, ao nivel das condi¢des que encontrar ao regressar.

Nas fontes comunitérias, a Dir. 2010/18, que vem substituir a Dir. 96/34/CE e
que ainda se encontra no prazo admitido para a sua transposicdo’®, prevé, na cl. 58, que
devem ser tomadas medidas que permitam aos trabalhadores que usufruem de uma
licenca parental ndo serem discriminados por causa de tal opcdo (n° 4), serem
novamente admitidos ao seu posto de trabalho ou equivalente (n° 1) e ndo perderem 0s
seus direitos adquiridos (n° 2). Também a Dir. 2002/73 estipula o direito das mulheres a
ndo serem discriminadas no regresso da sua licenca de maternidade, mantendo-se o
mesmo trabalho, ou equivalente, e as condicdes de trabalho, como se nunca se tivessem
ausentado (2°, n° 7).

Neste ambito, o CT portugués prevé que se administre formacgdo para uma boa
reinsercdo profissional, apds o regresso de licenca para assisténcia a filho ou a pessoa
com deficiéncia ou doenca crénica (61°). Algumas consideracdes devem ser tecidas.

Primeiro, este art. refere uma auséncia ao trabalho para assisténcia a pessoa com
deficiéncia ou doenca cronica. Supomos que tal auséncia tenha de ser de alguma
duracdo, para se justificarem formacdes e sessdes de actualiza¢do. Ora, no tocante a
auséncias para assisténcia a pessoas com deficiéncia e doenca cronica, o CT 2009
apenas preveé a assisténcia a filho (53° CT), a neto (50°, n° 3) e ao cbnjuge ou pessoa que
viva em unido de facto com o trabalhador (252°, n° 2)'%. Considerando que este Gltimo
art. ndo pretendia ser tido em conta por uma norma inserida no capitulo regulador da
proteccdo na parentalidade, resta concluir que o art. 61° se aplica aos casos de licengas
para assisténcia a filho ou a neto com deficiéncia ou doenca cronica, além da assisténcia

a filho, j& mencionada (52°).

195 Tem de ser transposta na ordem interna até 18/03/2012 (art. 1° dir. 2010/18).

106 NFo se tem aqui em conta a extensdo dos direitos a licencas, atribuida pelo art. 64°, n° 1, al. b), pois
esta implicita em cada licenca.
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Depois, é provavel que a proteccdo tenha ficado restrita as licencas referidas, por
serem as que determinam uma auséncia mais prolongada ao trabalho (excepto a 50°, n°
3) e por serem gozadas apds as licencas iniciais, contando-se, portanto, que o
trabalhador seré actualizado desde o momento inicial da sua auséncia ao trabalho.

Porém, ndo se entende qual foi a razdo de ser por a lei apenas prever a
actualizacdo do trabalhador aquando o regresso destas licengas. Qualquer auséncia do
trabalho por motivos de parentalidade deveria conferir o direito a uma actualizagéo, sob

pena de discriminacao®’

. Assim, a luz do art. 25°, n° 6, o trabalhador poderia invocar a
falta de formag&o como um motivo de discriminacdo, em relacdo aos seus pares'®,
Ainda neste ponto, o art. 65°, n® 3, em relacéo as licengas por situagdo de risco
clinico durante a gravidez, por interrupcao da gravidez, por adopcdo ou LP, permite que
o trabalhador nédo seja prejudicado pela sua auséncia, considerando-se o tempo que ele
ja tiver passado em ac¢bes de formacdo e permitindo ao trabalhador que preste as
provas de progressdo na carreira quando regressar (al b) e c)). Deduz-se que qualquer
um destes direitos se aplica, pelas razbes que Ihes subjazem, no caso de dispensas e
faltas. Por fim, o n°® 5 do mesmo art. prevé o direito a retomar a actividade contratada

mal o trabalhador volte ao trabalho ou mal ocorra uma vaga.

2.2. Direito a “auséncia” ao trabalho

Uma das formas de tutelar o direito a Conciliacdo é a atribuicdo de direitos a
auséncia ao trabalho, muito presentes no regime da parentalidade, que ira ser objecto de
desenvolvimento. Dois art. teriam merecido serem aprofundados, o que néo foi possivel
realizar, por limitacGes de extensdo. Trata-se do 252° e do 249° n° 2, al. a), b), e) e f).
Ambos ocupam um lugar de relevo no regime portugués da Conciliacéo.

A parentalidade foi concretizada no CT 2009 através de diversos institutos, mas
a sua sistematizacdo ndo é consensual na doutrina'®, que se esmerou em tentar

racionalizar*®® o regime existente. De facto, na mesma subseccdo o CT agrupou um

197 34 previsto no tocante & informagéo que manda habitualmente o empregador aos seus subordinados
(art. 65° n° 4, al. c)).

198 Auxiliando-se das dir. comunitarias, como o art. 14°, n° 1, b), Dir. 2006/54.

1% R. MARTINEZ, Cédigo..., 196-197; M. LEITAQ, op. cit., 207-216; ROSARIO RAMALHO, Direito
do Trabalho...Il, 600 sgs.

110 ROSARIO RAMALHO, Direito do Trabalho...I1, 605.
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conjunto de normas com objectivos diversos!, com formas diferentes de os
prosseguir**? e que ocorrem em circunstancias variadas**.

Assim, sob o termo “dispensa”, o legislador reuniu situagdes em que o
trabalhador se pode ausentar justificadamente ao trabalho (45°-47°) e outras que se
reconduzem a isencles de prestar trabalho sob certos regimes de tempo de trabalho
(58°-60°). Daif que LUISA GONCALVES™ considere estarem em causa duas situacées
diversas: o primeiro tipo de dispensa consubstanciaria um incumprimento do contrato
de trabalho, por se tratar de um tempo em que ndo é executado, mas ja a segunda
modalidade se reconduziria a um cumprimento sob condi¢c6es diversas das que foram
inicialmente estipuladas™®.

Outra questdo encontra-se no regime das licengas que, tal como as dispensas,
ndo beneficiam de uma definicdo legal. Assim, no regime da parentalidade podem-se
regular situacdes de auséncia ao trabalho por um tempo superior a um dia ou situacoes
com efeitos na organizacdo do tempo de trabalho (51°). Na maioria das licencas,
contrariamente ao que sucede nas dispensas em que o legislador determina
expressamente que se trata de “dispensa de trabalho”, ¢ necessario “adivinhar” que o
trabalhador tem direito a ndo se apresentar ao local de trabalho, durante o tempo

referido’®

, tal como no art. 38° ou 40°.

Também as faltas (art. 49° e 50°) sdo préximas em termos de regime das
dispensas, na sua modalidade de auséncia ao trabalho. Alias, ROSARIO RAMALHO
chega a agrupar certas dispensas sob a nogdo de falta''’.

Como se pode ver, o criterio formal, do nome, ndo permite uma correcta

sistematizacdo do regime, razdo pela qual optdmos por uma organizacdo mais pratica: a

11 A protecgdo da satde e seguranca das TGPL, do feto e do bebé; a igualdade no acesso e na execugao
do contrato de trabalho das TGPL e dos TRF em geral; a promogéo da Conciliacéo.

12 Que vao, nomeadamente, de faltas justificadas a proteccdo no despedimento, passando por periodos de

licencas e alteragdes no tempo de trabalho.
3 por exemplo, por parentalidade ou assisténcia a algum membro do agregado familiar.

14| UTSA GONCALVES, “A inexecugio do contrato de trabalho” (Dissertacdo de Doutoramento,
Universidad de Salamanca, 2010): 131.

115 R MARTINEZ também ndo fez caso da terminologia utilizada pelo legislador e optou por distinguir
estes dois tipos de licengas (Codigo..., 197); ROSARIO RAMALHO, usando outra sistematica, também
assim fez (Direito do Trabalho...1l, 601-602); ja4 M. LEITAO optou por ndo distinguir as licencas das
dispensas ( op. cit., 207-216).

16 A palavra “licenga”, em si-mesma, apenas significa “permissao”, “faculdade”, pelo que apenas se pode
extrapolar deste conceito um direito a algo.

17 ROSARIO RAMALHO, Direito do Trabalho...I1, 508.
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distingdo entre as situacOes que ocasionam auséncias ao trabalho e as que levam a

alteracdes do regime de prestacdo de trabalho, quanto ao tempo.

Para um correcto entendimento desta parte, o0 CT deve ser lido em conjugacéo
com o DL n° 91/2009, de 9 de Abril, que regula o regime de proteccdo social na

parentalidade, e com os art. 64° e 65° CT.
2.2.1. Auséncias por umas horas

Nesta parte, interessam-nos as situacdes em que, no dia da auséncia, o periodo
normal de trabalho seja inferior ao estipulado contratualmente.

2.2.1.1. A dispensa para avaliacdo para a''® adopcéo (45°) e a dispensa para

consulta pré-natal (46°)

Pelas suas semelhancas de regimes, estas licencas serdo tratadas em conjunto.
Ambas d&o direito a trés auséncias ao trabalho, sendo a primeira uma novidade do CT
2009.

Primeiro, no art. 45° o legislador optou por permitir a auséncia ao trabalho por
trés vezes, sem justificar este numero, a semelhanca do que sucede no art. 46°, em
relaco ao pai‘*®, verificando-se, portanto, uma analogia de regimes. No entanto, apenas
a dispensa para consulta pré-natal nunca € recusada a mée, uma diferenciacdo com uma
fraca justificacdo, visto a probabilidade de os processos de adopc¢éo requererem mais do
que trés auséncias ao trabalho ser grande, se tivermos em conta as dificuldades
procedimentais a eles subjacentes. Sempre se pode invocar que na pratica o direito é de
seis auséncias, admitindo que se trate de um casal de trabalhadores que queira adoptar,
mas tal argumento ndo convence, por a adopgao ser um processo que deve ser feito em
conjunto, tanto por causa dos servi¢os de assisténcia social que normalmente querem
conhecer ambos os candidatos a adoptantes, como por estes (trata-se de uma deciséo

importante, que deve ser vivida em conjunto), como pela propria crianga ou jovem.

18 O intitulado do art. 45° usa o artigo “a”, ao referir-se a adopgdo, mas ja o 65°, n° 1, j), o suprimiu, 0
que nos parece mais correcto.

"% “No que se refere ao pai, este direito [conferido pelo art. 46°] é uma novidade do actual CT. O limite
das trés dispensas para este efeito ¢é, todavia, arbitrario” (ROSARIO RAMALHO, Direito do Trabalho...
11, 604).

29



Sendo assim, assumimos que o legislador apenas deu direito a trés dispensas, o que é
manifestamente insuficiente e pode tornar-se um entrave a adopcédo. Ora, tal situacdo
ndo nos parece fazer sentido em face da ideia do legislador na formulagédo deste novo
CT*?. Deste feito, importa prosseguir o raciocinio até ao fim e equiparar a avaliacdo
para adopg¢do com as consultas pré-natais, naquilo que tém de semelhante.

Assim, o acompanhamento da mé&e, pelo pai, a uma consulta pré-natal tem
meramente fins conciliatorios, pois 0 que procura € um maior envolvimento daquele na
gravidez da trabalhadora, de forma a ndo deixar somente a esta as consequéncias da
parentalidade. No direito dos candidatos a adoptantes encontra-se 0 mesmo pr. Assim, 0
direito dos candidatos a faltarem por trés vezes ao trabalho ndo é somente motivado por
razGes procedimentais, mas também por o legislador querer tutelar o seu direito a
adoptar, facilitando-lhes que possam concilia-lo com o trabalho. Alias, o nimero de
faltas que o pai pode dar (trés) recorda aquele que é atribuido em sede de consulta pré-
natal.

Estdo, portanto, presentes os mesmos direitos, excepto em relagdo a méae, que,
por razBes de salde na maternidade, se pode sempre ausentar para consultas pré-natais,
desde que cumpridos os requisitos do art. 46°, n° 1 e 2. Ora, sera que ndo se pode aceitar
que os candidatos a adopc¢do tém o mesmo direito de auséncia, invocando o direito a
igualdade entre os trabalhadores que pretendam ser pais? Teriam de fazer as mesmas
provas do que a trabalhadora (art. 46°, n° 1 e 2). Seriam situacdes em gque apenas um dos
trabalhadores se ausentaria ao trabalho, guardando as trés dispensas para auséncias em

simultaneo dos adoptantes.
2.2.1.2. A dispensa para amamentacao ou aleitacdo (47°** e 48°)

Enquanto a mée estiver a amamentar podera ausentar-se do trabalho em dois
periodos distintos, de uma hora cada, até um ano apds 0 nascimento da crianca.
Tratando-se de aleitacdo e trabalhando ambos os pais, qualquer um deles tera direito a
exercer este direito. Tendo havido nascimento de gémeos, acrescem trinta minutos por

cada um. Se algum dos progenitores trabalhar a tempo parcial, a dispensa para

120 pelo preambulo fica claro que estd na sua mente equiparar os regimes de proteccdo na maternidade
com o regime de proteccdo na adopcéo.

121 ROSARIO RAMALHO considera néo se tratar de uma dispensa, mas de uma redugéo do tempo de
trabalho e que é ai que deveria caber (a semelhanca do art. 54°).
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amamentacao ou aleitacdo serd reduzida proporcionalmente, ndo podendo ser inferior a
30 min. Sendo o regime idéntico ao CT 2003, continua actual a opinido de CATARINA
CARVALHO, ndo admitindo que a organizacdo destes periodos se submeta a
“interesses empresariais”, sob pena de ficarem desprovidas de sentido'?2. O problema
suscitado em Espanha e resolvido pelo TJ (UE) no ac. Roca Alvarez, ndo se coloca na
nossa ordem interna, por o art. atribuir indistintamente o direito a aleitamento aos

pais'?,

2.2.1.3. Faltas justificadas

Primeiramente, o trabalhador pode faltar “para prestar assisténcia inadiavel e
imprescindivel, em caso de doenca e acidente” a filho™®*. O regime do art. 49° deve ser
lido em conjugacdo com o art. 252°, consubstanciando este o regime-geral daquele.
Ambos estabelecem a obrigatoriedade da assisténcia ser “inadidvel” e

“imprescindivel*>”

, sendo a prova exigivel pelo empregador (49°, n°5).

E de realcar que o n° 4 prevé que o pai e a mie ndo possam faltar em simultaneo,
0 gque permite aumentar o numero de faltas permitidas, pois cada trabalhador tem direito
as faltas previstas no art. 49°. Além disto, trata-se de uma forma de “constranger” o pai
a faltar, em substituicdo da mae, quando os dias desta se tiverem esgotado*%.

Fora dos casos previstos no art. 49°, o trabalhador pode faltar para prestar
assisténcia inadiavel e imprescindivel a outros membros do seu agregado familiar,
designadamente a filho maior de 18 anos, por for¢a do art. 252°, consubstanciando este

0 seu regime-geral.

122 CATARINA CARVALHO, “A protec¢do da maternidade...”, 105.

123 34 0 que foi defendido em Espanha no tocante & equiparacéo da adopgdo & maternidade, também nas
adopgdes multiplas, se devera aplicar entre nos, pelos principios que subjazem ao CT 2009 (BELEN
FERNANDEZ DOCAMPO, “El permiso de lactancia: duracion y acumulacion en los supuestos de parto
y adopcién multiple, in J. CABEZA PEREIRO, Conciliacién...cit., 185.

124 Defendendo uma interpretagdo extensiva a unido de facto, CATARINA CARVALHO, “A proteccio
da maternidade...”, 110.

125 ROSARIO RAMALHO refere que 0s casos em que 0 outro progenitor ou 0 acompanhante possa
prestar assisténcia ndo cabem nestes requisitos, mas se 0 médico pediatra determinar como importante a
presenca de ambos os pais, esta falta passara a estar justificada (Direito do Trabalho...Il, 602).

126 parece-nos, contudo, que seria de instaurar uma forma suplementar de incentivo as faltas do pai.
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O trabalhador também pode faltar para prestar assisténcia a neto (50°). Trata-se
de um caso em que o legislador se preocupou com a Conciliagéo do trabalhador, pois as
situacOes de pais adolescentes causam reais transtornos na vida de qualquer pessoa,

tendo merecido uma especial tutela do Direito™?’

. Alias, sistematicamente, esta norma
poderia caber mais acertadamente no art. 49° (se se trata de auxiliar o filho) ou no 252°
(se o valor a prosseguir é a assisténcia a neto).

Ent&o, o art. prevé que apds o nascimento de um neto, filho de menor de 16 anos
e vivendo em comunhdo de mesa e habitacdo com o av0, este Gltimo possa faltar até 30
dias consecutivos (n° 1)*8. O trabalhador também pode gozar do direito conferido pelo
49° a0s pais, desde que estes informem o respectivo empregador e os dias de falta sejam
descontados daqueles a que tém direito (49°, n° 6).

A ambas as faltas se aplicam os art. 249°, n° 2, e) e f) CT.
2.2.2. Auséncias por um dia ou mais
2.2.2.1. Licenca em situacao de risco clinico durante a gravidez (37°)

Esta licenca permite a trabalhadora ficar dispensada de trabalhar por todo o
tempo que permanecer a situagdo de risco, para ela ou para o nascituro. Nos seus
pressupostos esta a irrelevancia da origem do impedimento, podendo ou ndo ter a ver
com as condi¢bes em que o trabalho é prestado. Por isso, este regime parece ser geral
em relacdo ao art. 62°, n° 3, ¢), que prevé uma dispensa nos casos em que O risco para a

gravidez e amamentacao provenha das proprias condic6es de trabalho.
2.2.2.2. Licenca por interrup¢ao da gravidez (38°)
Permite a dispensa de trabalho entre 14 e 30 dias.

A situacdo do nado-morto, que ja foi discutida por ocasido do CT anterior e teria

agora merecida uma solugdo expressa, continua sem estar resolvida’®. A luz do CT

27°.G. DRAY faz notar que é uma forma de paliar a auséncias do adolescente na educacéo e crescimento
do bebé (R. MARTINEZ, Cddigo..., 217).

128 \/eio-se assim alterar o regime do CT 2003.

129 Sobre a evolugdo legislativa, ver LUISA GONCALVES “A licenga por maternidade e a suspensio do
contrato de trabalho”, in Miscelanias 4 (Coimbra: Almedina, 2006), 161.

32



2003 foi defendido tanto a aplicacdo do regime da licenca por maternidade (120 dias,
por forca do antigo 35°, n° 1)**°, como a existéncia de uma lacuna que se aproximaria
das situaces de aborto (35°, n° 6, do CT 2003)"*". Em Espanha, a solucdo legal é
semelhante a do aborto, apesar de certa doutrina considerar que a mulher deveria
sempre gozar das Seis semanas necessarias para a recuperacao da gravidez**.

A nosso ver, importa antes de mais apurar a razdo de ser de cada uma destas
licencas. Esta matéria esta frequentemente relacionada com termos médicos, 0 que
dificulta a sua clareza.

Primeiro, o art. 38° ndo determina se se trata de uma interrupcdo voluntaria ou
involuntéria da gravidez, nem faz distin¢cGes quanto ao tempo de gestacdo. Depois, 0 art.
41° tem como elemento determinante para 0 gozo da licenca de maternidade, a
existéncia de parto. Ora, ambas estas situacdes sdo conciliaveis, pois existem casos em

que, na sequéncia de morte do feto™**

(interrupcdo da gravidez), se deva induzir o parto.
Importa, entdo, adoptar critérios que permitam ter um discurso claro.

Assim, parece-nos que a razdo de ser da licenca por interrupcéo da gravidez é a
recuperacdo fisica e psicolégica da mée®>*. Consoante o tempo de gestacdo e o estado
emocional da trabalhadora, o tempo de recuperacdo serd mais ou menos extenso,
competindo a0 médico determinar o periodo de licenca'®>. Neste ambito, existe uma
grande semelhanca com as seis semanas posteriores ao parto e que sdo de gozo

136

obrigatério (o tempo de puerpério, ja mencionado mais acima™"). Pelo que se conclui

130§ LEITE, “A tutela da saide das mdes trabalhadoras”, QL 5 (1995): 23 e CITE, pareceres n°
13/CITE/2000 e n° 19/CITE/2000.

131 3. GOMES, Direito..., 445; CATARINA CARVALHO, “A licenca...”, 88-89.

132 A Jurisprudéncia espanhola ja se pronunciou sobre as situaces em que houve um erro sobre a data do
parto, caso em que as seis semanas se contam a partir da data real (STSJ llhas Baleares, Sala do Social, 12
Seccdo, 31/10/2006, processo 323/2006), sobre o direito a essas seis semanas nos casos de nado-morto
(1d.) ou em que a mée decide voltar ao trabalho antes de essas seis semanas, considerando esta atitude
como ndo impeditiva de receber o subsidio por maternidade (Id.) — M.2 LOPEZ ANIORTE, “La
suspension contractual por maternidad (IT)”. Actualidad Laboral (Dez. 2009): 2643-2644.

133 A partir de trés meses considera-se feto.

134 A gravidez produz alteragdes hormonais, fisicas e emocionais fortes. Os médicos seguem com rigor
todo o processo de gestacéo.

135 Poderé ser necessério estender a auséncia ao trabalho, o que deixara de ficar compreendido nesta
licenca para passar para o regime geral das faltas por motivo de doenca (249°, n° 2, al. d)).

136 Neste ambito, interessa reproduzir as interessantes palavras do AG do processo C-207/98, sobre as
razdes justificativas das seis semanas de licenga: “assegurar a protecgéo da condi¢do bioldgica da mulher
durante a gravidez e na sequéncia da mesma, até ao momento em que as suas funcles fisiologicas e
psiquicas estejam normalizadas na sequéncia do parto, e, por outro, a proteccdo da relacdo particular entre
a mulher e o filho no periodo subsequente a gravidez e ao parto, evitando que essa relacdo seja
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que o critério de distingdo terd de ser o proprio parto. Assim, seguindo o exemplo ja
referido, se tiver ocorrido uma interrupcdo da gravidez'*’, que leve a induzir um parto,
estaremos em presencga de um nado-morto, o que daré origem as seis semanas de licenca
obrigatéria. O mesmo sucederd se o0 bebé morrer durante o parto (iniciado
naturalmente)'*®. Parece-nos a solucdo mais coerente, reforcada pela ideia de que se
uma crianca morrer logo depois do parto, a mée terd também direito a licenca de
maternidade de seis semanas, além dos cinco dias por morte de filho (251°, n° 1, a))*%.
Esta matéria prende-se com a funcdo conciliatoria das licencas, ou seja se elas
existem para reforcar a criacdo dos lagos proprios entre mae e filho. Como se viu,
consideramos que o primeiro bem juridico tutelado nas seis semanas de licenca é a
salde no trabalho, mas ndo deixa por isto de estar presente o fim conciliatério, que
passara a consubstanciar o principal objecto tutelado ap6s o termo do periodo inicial.
Quanto ao pai, este apenas recebe tutela do direito nos casos de nado-vivo®,
pois para ele ndo existem razdes bioldgicas. E verdade, no entanto, que tanto a LPM
como a licenca por interrupgdo da gravidez ndo tém somente como fim a saude fisica da
mée, mas também psicolégica'*’. Ora, acontece que nos casos de nado-morto, existe
outra pessoa que sofre moralmente a morte de um filho: o homem. E um facto que para
efeitos juridicos “filho e pai” nao sdo os termos adequados, por ndo ter ocorrido um
nascimento completo e com vida, mas tal relagdo ndo deixa de ser vista como tal pelo
trabalhador e pelas pessoas com quem convive. Parece-nos, inclusive, que o seu
sofrimento podera ser maior do que o de certas mulheres que tenham interrompido a sua
gravidez, voluntariamente ou ndo. Deste feito, ndo seria demais outorgar ao trabalhador

o direito a faltar justificadamente ao trabalho, por ocorréncia de nado-morto, do qual ele

prejudicada pela acumulacdo de encargos resultantes do exercicio simultdneo de uma actividade
profissional”.

137 Tratando-se de um estado ja bastante avancado da gestacdo, s6 poderd ser uma interrupgdo nao
voluntéria, a luz do art. 142°, n° 1, b)-e) CP, excepto se a situagdo couber na al. a).

138 A cesariana é equiparada ao parto, em termos de direitos.

139 Neste sentido, LUISA GONCALVES. 4 licenga..., 163-164, que acrescenta que, nos casos de nado-
vivo, para se justificarem os cinco dias, a morte deverd ter ocorrido no final do periodo obrigatério de
licenca.

149 pode faltar cinco dias por morte de filho.

141 Caso contrério, a licenca por interrupcdo da gravidez, ocorrida nos primeiros meses de gestacdo,
encontraria uma fraca fundamentacéo, pois geralmente o processo ocorre sem grandes complicacfes para
a mae, sendo réapida a recuperacao.
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142

era 0 progenitor—™-. Além disto, permite o luto do pai e o acompanhamento da mae

naqueles dias™*.

Vém, em seguida, as quatro licencas ligadas ao parto e ao acompanhamento de

bebés.
2.2.2.3. Licenca Parental Inicial (40°)

E atribuida tanto ao pai como a mée trabalhadores, salvaguardados os dias a
serem gozados exclusivamente por cada um. D& direito a 120 ou 150 dias consecutivos
de licenga, que podem ser partilhados pelos progenitores. Como referimos, na sequéncia
do Direito Comunitario, o art. 40° n° 2, tem por objectivo fomentar uma melhor
reparticdo dos cuidados familiares entre o pai e a mée, incentivando o trabalhador a tirar
30 dias™* (consecutivos ou em dois periodos de 15 dias) de licenca, ap6s o periodo de
gozo obrigatério pela mae, o que permitira acrescer 30 dias a LPI'*. No caso de
nascimento de gémeos, acrescem 30 dias por crianca. Esta medida dara aos
trabalhadores homens que o desejem a possibilidade de conciliarem mais positivamente
a sua vida familiar com o seu trabalho.

O nosso legislador poderia ter dado um passo mais na promocdo da co-
responsabilidade se tivesse previsto um regime supletivo diferente do estabelecido pelo
40°, n° 6, tal como a obrigacdo de o pai gozar determinados dias da licenca, quando a

declaracéo referida nos n° 4 e 5 ndo tivesse sido emitida.
2.2.2.4. Licenca parental inicial exclusiva da Mae (41°)

A LPM ja foi referida como visando uma boa recuperacdo da mée a seguir ao
parto, o cuidado do recém-nascido e a promoc¢édo dos lacos tdo préprios que unem uma

142 por razdes de facilidade procedimental, o critério para outorgar este direito passaria a ser o estado de
cdnjuge ou de vivéncia em unido de facto com a mulher que esteve gravida, pois a paternidade néo
chegou a ser estabelecida.

%3 Quanto ao niimero de dias, parece-nos de aceitar também o direito a cinco, pois os lacos criados n&o

serdo muito diferentes dos existentes em casos de nados-vivos, mortos logo ap6s o parto, que conferem
este mesmo direito ao pai.

1% Em consequéncia, a nossa lei est4 de acordo com o csd (16) da Dir. 2010/18.
1% portanto, a LPI pode ir de 120 a 180 dias.
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mée ao seu filho. Por isso, esta licenca é intransferivel e obriga a mée a gozar as 6
semanas de LPI a seguir ao parto, o que inviabiliza a possibilidade de o pai se ausentar
ao trabalho durante essa temporada (ou seja, os 32 dias, depois dos 10 dias a que ele tem
direito), uma altura que ele pode considerar de grande importancia, para acompanhar a

mée e a crianga™*®.

2.2.2.5. Licenca parental inicial a gozar por um dos progenitores por morte ou

incapacidade fisica ou psiquica do outro (42°)

Pelas suas caracteristicas**’, a duracdo desta LP depende do tempo da LPI que ja
tiver sido gozado, remetendo para o art. 40°, n° 1, 2 ou 3.

2.2.2.6. Licenca parental inicial exclusiva do Pai (43°)

A LPP encontra-se prevista no art. 43° e obriga o pai a gozar de uma licenca
durante 5 dias uteis, imediatamente apds 0 nascimento da crianca, e outros 5 dias, nos
30 dias posteriores ao nascimento. Acrescem dois dias Uteis por cada gémeo™®.
Novamente, a razdo de ser desta obrigacdo é o fomento da assuncéo de RF pelo pai. Tal
licenca também podera beneficiar o descanso da mée e facilitard que haja um acordo
dos pais no sentido de a LPI ndo ser exclusivamente gozada pela mée.

O art. 43° n° 4, estabelece um dever de comunicacdo do trabalhador ao
empregador, que devera ser de, pelo menos, 5 dias, no caso de o trabalhador querer
gozar dos dez dias suplementares (43°, n° 2). Assim, ele podera estar ja a usufruir da
LPP quando fizer tal comunicacdo, o que lhe permite decidir apds o nascimento da
crianca e, a primeira vista, com menos constrangimentos.

O art. 43° n° 5, estabelece uma contra-ordenagdo em caso de incumprimento dos
trés primeiros nimeros do artigo, o que pode ser visto sob duas perspectivas. Na

perspectiva do trabalhador, este tem o dever de gozar, pelo menos, de 10 dias de licenca

148 Talvez uma solucdo de futuro seja dar a possibilidade ao pai de tirar esses dias iniciais, que depois
seriam descontados & totalidade da LPI. Fomentaria o envolvimento do pai nos primeiros dias.

W7 «yisa-se garantir 0 gozo efectivo e integral da licenca parental inicial por parte de um dos
progenitores em caso de impedimento [...] do outro progenitor” (R. MARTINEZ, Codigo..., 208).

148 A razéo de ser destes dois dias é um mistério, pois o0 que moveu o legislador a outorgar a LPP ndo se
altera pelo facto de nascer mais uma crianga. Talvez pretenda que o pai passe, no total, com cada bebé, o
mesmo tempo que teria se sO tivesse nascido um. Neste caso, porque ndo lhe ter dado mais cinco dias por
filho?
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(n® 1). Tal sé poderad acontecer mediante comunicacdo ao empregador, pelo que deve
entender-se que a comunicac&o em si é um dever do trabalhador (e ndo um 6nus**°), sob
pena de tirar aplicabilidade ao preceito. Quanto ao empregador, este é responsavel pela
contra-ordenacdo cometida pelo empregador no caso de ndo comunicacdo seguida de
ndo gozo da licenca (551° n° 1), o que o obriga a vigiar a que o trabalhador cumpra o

seu dever e até a incentivé-lo, a luz do pr. da proteccéo do trabalhador™°.
2.2.2.7. Licenca por adopc¢ao (44°)

Esta matéria foi alvo de particular atencdo do legislador do CT 2009, por o
regime anterior favorecer a maternidade sob a adop¢éo. Por esta razdo, optou-se por
equiparar os dois regimes, em matéria de duracdo (44° n° 1 a 3) e de subsidio (34° DL).
Visto a sua razdo de ser consistir na adaptacdo do ou dos adoptantes a crianca ou jovem
(que tera de ter menos de 15 anos) e vice-versa, a licenca ndo € outorgada nos casos de
tal ambientacdo ja existir (44°, n° 4).

Seguem-se as “licencas para acompanhamento de criangas”, que “t€ém como

objectivo promover a conciliagdo entre a vida profissional e o apoio & familia'"”.

2.2.2.8. Licenca parental complementar (51°)

Esta pode consubstanciar-se em quatro modalidades, que podem ser gozadas em
momentos consecutivos ou em trés periodos interpolados e ndo séo transferiveis de um
progenitor para o outro (51°, n° 2).

2.2.2.9. Licenca para assisténcia a filho (52°)

Depois de ambos o0s progenitores terem gozado da LPC, em qualquer das suas

modalidades, aplica-se a LAF. Esta tem o limite de dois anos, no caso de um ou mais

9 G. DRAY defende tratar-se aqui de um 6nus do trabalhador o que, apesar de parecer ser a correcta
interpretagdo formal do preceito, nos parece menos acertado se lido de forma sistematica (R.
MARTINEZ, Cddigo...,209).

%0 Desenvolvido por ROSARIO RAMALHO, Direito do Trabalho...1l, 510.
151 ROSARIO RAMALHO, Direito do Trabalho...I, 609.
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filhos (n° 1), ou de trés, se houver trés ou mais filhos (n° 2). O art. 52°, n° 3, diz-nos a
contrario que, no caso de um dos progenitores ndo ter restricbes para se ocupar dos
filhos, esta licencga deixa de poder ser gozada pelo progenitor trabalhador.

2.2.2.10.Licenca especial para acompanhamento de filho portador de

deficiéncia ou de doenca cronica (53° e 54°)

Da direito a uma auséncia ao trabalho de seis meses, prorrogavel até quatro anos.
Grande parte do seu regime € idéntico a licenga anterior (53°, n° 3). Para além disto, 0s
trabalhadores que queiram prestar esta assisténcia tém direito a uma redu¢do do periodo
normal de trabalho semanal, se o filho tiver menos de 1 ano, ou a outras condicGes de

trabalho especiais (54°).

Ha que ir sempre aferindo a regulacdo destas licengas com o art. 65° CT. Por
exemplo, o n° 6 deste artigo estabelece a suspensdo da remuneracdo bem como de todos
os direitos que pressuponham uma efectiva prestacdo de trabalho, mas tal ndo se
verifica, na LAF, quanto a formacao dos direitos relativos as pensdes de reforma e de
invalidez, a luz do art. 22° n° 3, DL. Por maioria de razdo, e como este artigo faz
referéncia aos “periodos” previstos no art. 52° e ndo a licenga em si, tal regime ¢

aplicavel a LAFD (53° n° 3, CT).

As licencas estdo presentemente de acordo com o direito comunitario, em
concreto com o acordo-quadro, aprovado pela Dir. 96/34. No entanto, face a préxima
entrada em vigor da Dir. 2010/18, pode-se desde ja analisar se 0 nosso regime tera de
ser modificado para se tornar conforme com esta. A clausula que regula a licenca
parental é a segunda, que prevé a atribuicdo de um direito individual a uma licenca
parental que podera ir até 8 meses, na sua primeira parte. Na sua segunda parte impde
que a licenca parental inicial tenha um minimo de 4 meses para cada progenitor, sendo
um més ndo transferivel™2. A luz da 32 cl., entende-se que estes 4 meses ndo devem
necessariamente consubstanciar numa paragem, podendo os Estados determinar de que

modos se irdo repartir (crédito de horas, trabalho a tempo parcial, trabalho a tempo

152 Sobre as vantagens de ndo transferibilidade dos direitos, para efeitos de conciliagdo, TERESA PEREZ
DEL RIO, “La normativa interna sobre derechos de conciliacion: la corresponsabilidad”, in J. CABEZA
PEREIRO, Conciliacion...cit., 61-62.
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completo ou sob forma fragmentada). E o que ficou reflectido na licenca parental
complementar, no art. 51°, n°® 1, mas onde se prevé o prazo de trés meses (al a)), por ser
aquele a que obrigava a Dir. 96/34. Esta alinea a) tera, portanto, de ser alterada, para
ficar conforme ao novo acordo-quadro™3. Também a exigéncia de 30 dias ndo serem
transferiveis devera ser alterado na nossa ordem interna, que ndo obriga a tal (40°, n° 2,
CT).

2.3. Na organizacédo do tempo de trabalho

De forma a permitir a Conciliagdo, o TRF tem direito a um regime especial do
seu tempo de trabalho, previsto nos art. 54° a 60° CT.

Antes de mais, os trabalhadores que tenham um filho com menos de um ano,
com uma deficiéncia ou uma doenca cronica, podem trabalhar em condigdes de trabalho
especiais (54°, n° 1). Este direito s6 existe quando os dois trabalhadores “exercem
actividade profissional” ou quando s6 um deles detenha o poder paternal®®* (n° 2). No
primeiro caso, os trabalhadores podem gozar os dois deste direito, sucessivamente.
Como o Cadigo ndo o estipula, entende-se que serdo os trabalhadores, de acordo com o
empregador, que deverdo acordar a duracdo dos periodos referidos no n° 3. O
empregador devera adequar o horério do trabalhador em funcéo do estipulado, pelo que
ndo fard sentido que os periodos sejam muito curtos, por exemplo inferiores a uma
semana, o que iria dificultar o cumprimento destas regras, se os trabalhadores nédo
estiverem na mesma empresa. J& no caso contrario, parece mais viavel que partilhem o
direito de forma mais flexivel e possam ausentar-se os dois, em momentos diferentes, na
mesma semana, de forma a perfazerem-se as cinco horas semanais**°.

Também o conceito de “actividade profissional”, referido no n® 2 e 6, b), presta-
se a confusdo. Assim, se se entender que o legislador s6 quis incluir nesta alinea os
trabalhadores dependentes, o direito podera ndo ser atribuido a casais em que um dos

membros seja um trabalhador independente. Esta interpretacdo tiraria parte do seu

153 Neste sentido, ROSARIO RAMALHO, Direito do Trabalho...1l, 609.

154 Tera de ser alterado para “poder parental”, de forma a ficar de acordo com a nova terminologia do CC
e do proprio CT.

%5 O art. 54°, n° 5, n&o é claro, ndo se percebe qual sera a sua remuneracao.
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sentido a esta norma que procura, precisamente, facilitar a prestacdo de cuidados a

crianca, nestas situagdes’*®.

Depois, pelo art. 55° ao trabalhador que tenha um filho com deficiéncia ou
doenca cronica, de qualquer idade, que viva com ele em comunhdo de mesa e habitagdo
ou sempre que se trate de um filho com menos de 12 anos, é atribuido o direito a
trabalhar a tempo parcial (n° 1). Se o trabalhador tiver um filho ou dois, esta reducéo de
horéario é prorrogavel durante dois anos, mas passa a ser trés anos no caso de trés ou
mais filhos. Se se tratar de um filho portador de deficiéncia ou de doenca cronica, o
limite passa a ser de quatro anos (n° 4). Este direito pode ser exercido por qualquer dos
progenitores alternadamente, depois da licenca parental complementar (n® 2). De notar
que aqui ja parece irrelevante para o legislador que o conjuge trabalhe ou ndo. O
procedimento deste pedido do trabalhador, bem como do art. seguinte, encontra-se
previsto no art. 57°.

Algumas questdes sdo de levantar sobre estas normas. Primeiro, o legislador
apenas refere a possibilidade de o trabalhado em regime de trabalho a tempo parcial ser
prorrogavel, mas cabe perguntar-se se o trabalhador poderd optar por interromper o
exercicio do seu direito, sem ter chegado ao seu termo maximo, para retoma-lo mais
tarde, o que é de aceitar a luz do art. 57°, n° 1, b), ii).

Outro problema prende-se com a conjugacdo deste regime com o numero de
filhos do trabalhador. O CT parece dizer, no 55° n° 4, que quando nasca um terceiro
filho, aquele que que j& tiver gozado durante dois anos do direito a trabalhar a tempo
parcial s6 podera fazé-lo durante mais um ano. Significa isto que se nascer uma quarta
crianca o trabalhador ja ndo terd direito a nada, quando nesse momento ele teria
provavelmente mais necessidade de trabalhar sob este regime. Portanto, talvez a
interpretacéo correcta ndo seja a desenvolvida, mas antes que o trabalhador tem direito,
por filho, a dois, trés ou quatro anos, consoante o numero de filhos e o estado de saude
destes.

Sob 0s mesmos pressupostos do art. 55°, o trabalhador pode optar por um regime
de horario flexivel, que sera elaborado pelo empregador, segundo 0s requisitos do art.

56°, n° 3. Néo deixa de chamar a atencdo que, contrariamente ao que sucede no regime

1% Esta matéria prende-se com o conceito de “actividade profissional”, que foi alterado entre o CT 2003 e
2009 e que mereceria um maior desenvolvimento, nomeadamente quanto a saber se este conceito podera
abarcar a actividade independente.
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de trabalho a tempo parcial (55°, n°® 3 e 57° n° 1, c)), o trabalhador nio tem a
possibilidade de manifestar a sua preferéncia quanto ao seu horério, 0 que ndo encontra
justificacdo, na confrontagdo dos dois regimes. No entanto, ja ndo se encontra presente a

limitacdo do regime pelo numero de filhos.

O art. 58° permite que a TGPL, assim como o trabalhador, nos casos em que tal
possa prejudicar a aleitacdo da crianca, tenham a possibilidade de ficar dispensados de
trabalhar em regime de adaptabilidade, de banco de horas ou de horario concentrado.

O mesmo se pode dizer em relacdo ao trabalho suplementar, sempre que se trate
de trabalhadora gréavida ou de qualquer trabalhador com filho de idade inferior a 12
meses™’ (59°). No caso de trabalhadora que esteja a amamentar, estende-se a todo o
periodo de amamentacdo, se tal for necessario para a sua saude ou da crianga (n° 2).

Por fim, as TGPL estéo dispensadas de prestar trabalho nocturno (60°) *°.

57 Deixou assim de existir a discriminacao entre sexos, presente no CT 2003 que, segundo J. GOMES,
era o reflexo de “estereétipos tradicionais e que contribuem para a discriminagdo — segundo 0s quais
cuidar dos filhos ¢ basicamente tarefa da mée e ndo do pai” (Direito..., 445-446).

158 Sendo trabalho nocturno o previsto no art. 60°, diferentemente do 223°, para a generalidade dos
trabalhadores.
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IV. CONCLUSOES E PERSPECTIVAS DE FUTURO

Ao chegarmos ao fim deste trabalho, verificamos que no ambito do CT a analise
do pr. restringiu-se, quase exclusivamente, ao regime da parentalidade. A verdade é que
ndo nos foi possivel enveredar por outro caminho, por ndo existirem mais normas
relacionadas com o care'™®. Todavia, fica desde ja& uma chamada de atencéo para a
importancia do cuidado aos idosos que, em face do envelhecimento da populacgéo, tende
a ser um dos préximos temas de extraordinaria actualidade, & semelhanca do que
sucede, hoje em dia, com as preocupantes taxas de natalidade®°.

No contexto da parentalidade, a recente Dir. 2010/18 pode vir a introduzir
novidades positivas no nosso ordenamento, mas as suas potencialidades encontram-se
limitadas, por ndo existirem quaisquer referéncias ao direito a compensacOes

econdmicas para o pai, nem ao cuidado de dependentes®

. Ora, é certo que o problema
da Conciliacdo prende-se antes de mais com questdes econdmicas, e SO depois
culturais™®®, pelo que uma evolucdo do direito comunitario nesse sentido se afiguraria,
em nossa opinido, fundamental para uma adequada promocéo da Conciliacéo.

Outra concluséo que retiramos deste trabalho, particularmente do estudo da sua
vertente constitucional e comunitéria, é a de que o pr. da Conciliacdo ndo se encontrara
plenamente alcancado enquanto permanecer associado exclusivamente ao problema da
igualdade entre os sexos. Observou-se que a sua prossecucdo permite a tutela de outros
principios e direitos, nomeadamente a protec¢do e promocao da parentalidade. Também
se verificou que a conexdo com a igualdade apresenta vantagens e inconvenientes e que

a instancia comunitaria voltou agora a esta associacdo. Talvez o passo seguinte seja a

159 Poder-se-ia, é verdade, ter estudado todo o regime que permite flexibilizar o tempo de trabalho e que
possibilita o cuidado de dependentes; no entanto, este assunto deve ser enquadrado no pr. da conciliagdo
da vida profissional com a vida pessoal, no seu sentido mais lato, pelo que optamos por aprofundar o
tema em analise e deixar esta matéria para trabalhos futuros. Este assunto prende-se com nog¢des como a
flexiguranga, que mereceria um estudo auténomo, e com as potencialidades existentes na alteragdo do
préprio sistema laboral, evoluindo de uma perspectiva fordista para outra mais adequada aos nossos
tempos.

180 ROSARIO RAMALHO, Direito do Trabalho...I1, 611.
161 M2 B. PASTOR, op. cit., 52.
182 ROSARIO RAMALHO, Direito do Trabalho...1I, 243.
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sua invocacgdo, nao por proteger o pr. da igualdade, mas por consubstanciar, ele-proprio,

um valor da nossa ordem juridica, merecedor de uma tutela auténoma*®.

163 Como referimos, as CCT poderdo assumir um papel relevante nestas mudangas. A Uni&o Europeia esta
disposta a dar-lhes este lugar de destaque, mas cabera agora as associagoes sindicais e patronais optarem
por explorar as respectivas potencialidades.
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