


do trabalho dos trabalhadores da mesma cate-
goria possa variar em função de outros crité-
rios que não apenas os da antiguidade.Trata-
-se porém de questões que estão fora do
âmbito do presente recurso, não só pelas
razões estritamente processuais apontadas
como também por no caso estarem envolvi-
dos aspectos relacionados com a forma como
é dada aplicação ao direito ordinário, que
escapam aos poderes de cognição do Tribu-
nal Constitucional.

Assim sendo, quando o Ministério Público
alude à «consequente antiguidade», há que
entender a sua formulação no sentido de se
tratar da antiguidade resultante da aquisição
do estatuto de trabalhador permanente, inde-
pendentemente da projecção no regime de
prestação de trabalho dessa mesma antiguida-
de. Nesta medida, o que está em causa no
presente recurso é a referida norma do artigo
5.º, na interpretação que implique considerar
nele estabelecida uma restrita e temporal-
mente indefinida precariedade das relações
laborais constituídas com as guardas de pas-
sagem de nível substitutas, susceptível de
precludir a aquisição do estatuto de trabalha-
dores permanentes e de implicar a não conta-
gem da situação de guarda de nível substituta
para efeitos de antiguidade na categoria cor-
respondente.

Vejamos, pois, a questão de constituciona-
lidade que vem suscitada.

6. Nos autos vem claramente assente que
a trabalhadora presta serviço à CP como
«guarda  de passagem de nível substituta» des-
de 20 de Março de 1981 [alínea a) da matéria
de facto], tendo-se mantido nesta situação
(em sistema de contratação diária) até 27 de
Junho de 1988, data em que, por acordo judi-
cial, a CP lhe reconheceu a categoria perma-
nente de guarda de passagem de nível.

De acordo com a decisão recorrida, esta
situação laboral, que a CP estriba na norma
jurídica cuja constitucionalidade se questio-
na, contraria o princípio da segurança no
emprego constante da alínea b) do artigo
52.º da Constituição de 1976 (e, depois, verti-
do no artigo 53.º), bem como o princípio da
organização do trabalho em condições social-
mente dignificantes, de forma a facultar a rea-
lização pessoal, constante, na versão de 1976,
do artigo 53.º, alínea b), e, depois, do artigo
60.º, n.º 1, alínea b), da Constituição (versão
de 1982).

Importa fazer um rápido resumo do regi-
me laboral aplicável, antes da entrada em
vigor da Constituição de 1976, às empresas
concessionárias de serviços públicos, como
era o caso da CP.

Com a entrada em vigor do Decreto-Lei
n.º 49 408, de 24 de Novembro de 1969, regu-
lou-se de forma abrangente e inovadora o regi-
me jurídico do contrato individual de traba-
lho, prevendo-se nesse diploma que o regime
aprovado, ressalvada a legislação em vigor, se
aplicava às empresas concessionárias de ser-
viço público, mas tal aplicação poderá vir a
sofrer as adaptações exigidas pelas caracterís-
ticas destes serviços, adaptações essas a intro-
duzir através de decretos regulamentares.

O decreto agora em causa veio reafirmar
o princípio da aplicabilidade do regime do
contrato individual de trabalho às empresas
concessionárias, subconcessionárias e arren-
datárias do serviço público de transportes
ferroviários e estabelecer as adaptações con-
sideradas necessárias.

Refira-se também que o regime legal da
duração do trabalho constante do Decreto-
-Lei n.º 409/71, de 27 de Setembro, contém,
no seu artigo 1.º, uma norma de conteúdo
idêntico (n.º 2).

Diga-se desde já que não está aqui em
causa a validade formal do diploma regula-
mentar questionado, mas antes a questão da
conformidade material da norma constante
do seu artigo 5.º, na interpretação questiona-
da, com os princípios constitucionais da Lei
Fundamental entrada em vigor em 25 de
Abril de 1976.

7. Nesta perspectiva, a norma do artigo
5.º, com tal interpretação, permite que as
empresas abrangidas no âmbito do diploma,
entre as quais a CP, utilizem, irrestrita e indefi-
nidamente, para substituição das guardas de
passagem de nível nas suas ausências (doen-
ça, descansos semanais, etc.), pessoal femi-
nino contratado diariamente para o efeito.

Ora, mesmo admitindo que esta situação
não repugnava ao regime laboral geral em
vigor na época - o que não interessa agora
apreciar - , o certo é que, com o início de
vigência da Constituição de 1976, deu-se
nova relevância aos direitos dos trabalhado-
res através da inclusão (primeiro, dentro dos
direitos e deveres económicos e, depois, nos
direitos, liberdades e garantias dos trabalha-
dores) da garantia da segurança no emprego
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e do direito à organização do trabalho em
condições dignificantes, além de outros direi-
tos que não interessa referir, o que desde
logo implica não poder ter-se por constitu-
cionalmente admissível uma contratação diá-
ria que se prolongue por vários anos.

Na verdade, uma contratação diária irres-
trita e de duração global indefinida é a nega-
ção de qualquer segurança no emprego, uma
vez que terminado o período laboral nenhu-
ma garantia existe de que o contrato conti-
nue a poder executar-se: é a flexibilização
laboral no seu expoente máximo.

Um tal tipo de contratação laboral con-
tende necessariamente com o princípio da
segurança no emprego, com o qual se preten-
de assegurar ao trabalhador o máximo de
estabilidade no emprego, apenas podendo a
relação laboral, em princípio, cessar por des-
pedimento com justa causa apurada em pro-
cesso com as necessárias garantias de defesa
ou por razões objectivas relacionadas ou com
o trabalhador ou com a empresa.

Por outro lado, uma situação de contrata-
ção diária que se prolongue no tempo não
pode constituir uma forma de organização do
trabalho em termos socialmente dignificantes.
De facto, a trabalhadora não pode saber com
um mínimo de antecipação em que termos
se vai desenvolver a sua prestação laboral,
estando submetida a uma verdadeira «discri-
cionariedade» da entidade empregadora.

De qualquer modo, a norma em causa inte-
grando-se num diploma (o Decreto n.° 381/72,
de 9 de Outubro) pré-constitucional, é mate-
rialmente inconstitucional se violar norma
ou princípios constitucionais da Lei Funda-
mental de 1976.

Ora, é manifesta a contradição existente
entre a questionada interpretação da norma
do artigo 5.° e o princípio constitucional da
segurança no emprego constante do artigo
52.º, alínea b), e depois do artigo 53.° da

Constituição da República Portuguesa (ver-
sões de 1976 e de 1982, respectivamente).

Tanto basta para que se negue provi-
mento ao presente recurso, com confirmação
da decisão recorrida.

III - Decisão

Nestes termos e de acordo com o expos-
to, o Tribunal Constitucional decide:

a) Julgar inconstitucional a norma do arti-
go 5.° do Decreto n.° 381/72, de 9 de Outu-
bro, na interpretação que se traduzisse em
considerar nela estabelecida uma irrestrita e
temporalmente indefinida precariedade das
relações laborais constituídas com as guardas
de passagem de nível substitutas, susceptível
de precludir a aquisição do estatuto de traba-
lhadores permanentes e a consequente anti-
guidade, por violação do princípio da segu-
rança no emprego, constante do artigo 52.°,
alínea b), da Constituição da República Por-
tuguesa de 1976 (depois, artigo 53.°);

b) Em consequência, negar provimento
ao recurso, confirmando, nesta parte, a deci-
são recorrida.

Lisboa, 16 de Maio de 2000.

Vítor Nunes de Almeida (Relator)
Artur Maurício

Luís Nunes de Almeida
Maria Helena Brito

José Manuel Cardoso da Costa.

I - Acórdão ainda inédito.
II - É a primeira decisão sobre a específica

questão de constitucionalidade suscitada.

(L.R.)
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Notas:

1. Cfr. as anotações ao Acórdão do Tribunal da Relação do Porto de 7 de Novembro de 1988 (CJ, 1988,
V, pág. 242) e ao Acórdão do Tribunal da Relação de Évora de 27 de Novembro de 1986 (CJ, 1986, V,
pág. 317) anteriormente sumariados e anotados, sob a epígrafe Acções Positivas (“Discriminação posi-
tiva”): subtema III – Substituição de guardas de passagem de nível da CP.

2. Conforme as alegações do Ministério Público no Tribunal Constitucional “a interpretação normativa do
artigo 5º do Decreto-Lei nº 381/72, de 9 de Outubro, que se traduzisse em considerar nele estabelecida
uma irrestrita e temporalmente indefinida precariedade das relações laborais constituídas com as guardas
de passagem de nível substitutas, susceptível de precludir a aquisição do estatuto de trabalhadores per-
manentes e a consequente antiguidade, em conformidade com a lei geral sobre contrato individual de
trabalho”“é materialmente inconstitucional, por violação dos princípios da igualdade e da segurança no
emprego”, [cfr. BMJ 497 (2000), pág. 88].
Com efeito, a norma do artigo 5º do aludido Decreto-Lei nº 381/72, de 9 de Outubro, na interpretação nor-
mativa julgada inconstitucional pelo Acórdão em referência apenas tem como destinatárias trabalhadoras
contratadas diariamente para substituição das guardas de passagem de nível nas suas ausências (doença,
descansos semanais, etc.), as quais, mercê da aludida irrestrita e temporalmente indefinida precariedade
das relações laborais assim constituídas, se vêem ineludivelmente prejudicadas, apenas em razão do sexo,
verificando-se, pelo menos, uma situação de discriminação indirecta, por tal norma, aparentemente geral e
abstracta na sua “neutralidade de género”, afectar apenas pessoas de um sexo: o feminino.
Dessa forma a aludida norma do referido Decreto-Lei nº 381/72 viola também claramente o princípio da
igualdade consagrado no nº 2 do artº 13º da Constituição Portuguesa.





PENSÕES DE SOBREVIVÊNCIA - REGIME 

JURÍDICO DE 1970





595

Tema: Pensões de sobrevivência – Regime jurídico de 1970

Acórdão do Tribunal Constitucional (1ª Secção) nº 231/94 de 9 de Março de 1994:

Sumário do Acórdão: 

I – As normas de direito ordinário anteriores à Constituição de 1976 e com ela mate-
rialmente incompatíveis caducam se vierem a ser declaradas inconstitucionais,
retroagindo os efeitos do juízo de inconstitucionalidade à data da entrada em
vigor da Constituição.

II – A revogação de uma norma não faz cessar ipso facto a possibilidade de fiscali-
zação abstracta sucessiva da sua constitucionalidade, justificando-se a apre-
ciação do pedido formulado sempre que ocorra interesse de conteúdo prático
relevante no conhecimento da questão.

III – O princípio da igualdade não pode ser perspectivado como tendo um sentido
absoluto, mas antes como um conceito que carece de integração numa perspec-
tiva histórica e relacional, podendo configurar-se como legítimas certas “dis-
criminações positivas” que, sendo portadoras de tratamento desigual, são, em
última ratio, motivadas por preocupações igualizadoras ou, no mínimo, tenden-
tes a aproximar situações fácticas à partida tradicionalmente diferenciadas.

IV – O tratamento jurídico discriminatório fundado exclusivamente no sexo (mascu-
lino) dos viúvos supérstites surge, no momento histórico actual, em clara disson-
tonia com a realidade social e jurídica existente, pelo que se deverá considerar
irrazoável e injustificado.

V – Independentemente da tese que se perfilhe acerca do fundamento, do âmbito e
do alcance da ressalva de caso julgado, constante do n.º 3 do artigo 282º da
Constituição – designadamente no tocante à sua extensão ao caso decidido
administrativo ou mesmo aos casos julgados atentatórios de direitos funda-
mentais, fundados em normas inconstitucionais - ponderosas razões de equi-
dade justificam que – estando em causa os efeitos de norma inserida em diplo-
ma atinente ao regime de pensões de sobrevivência, editada em 1970 - se
proceda à limitação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade com
força obrigatória geral, apenas abrangendo os casos sobre os quais se encon-
tram pendentes decisões administrativas ainda susceptíveis de recurso ou
decisões judiciais ainda não transitadas em julgado.

Publicado no BMJ 435 (1994), pág. 255 (= DR, I Série-A, n.º 98, de 28.04.1994, pág. 2052
= Acórdãos do Tribunal Constitucional, 27º volume, pág. 205):
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FISCALIZAÇÃO ABSTRACTA DA CONSTITUCIONALIDADE 

– Caducidade do Direito Ordinário anterior à Constituição

de 1976 e com ela materialmente incompatível 

– Revogação da norma objecto do pedido 

– Interesse prático relevante na sua apreciação 

– Regime Jurídico das pensões de sobrevivência 

– Discriminação do cônjuge supérstite do sexo masculino 

– Princípio Constitucional da Igualdade 

– Efeitos da Declaração de inconstitucionalidade 

– Respeito pelo caso julgado e pelo caso

administrativo decidido

SUMÁRIO:
I - As normas de direito ordinário anteriores à Constituição de 1976 e com ela material-

mente incompatíveis caducam se vierem a ser declaradas inconstitucionais, retroagindo
os efeitos do juízo de inconstitucionalidade à data da entrada em vigor da Constituição.

II - A revogação de uma norma não faz cessar ipso facto a possibilidade de fiscalização abs-
tracta sucessiva da sua constitucionalidade, justificando-se a apreciação do pedido for-
mulado sempre que ocorra interesse de conteúdo prático relevante no conhecimento da
questão.

III - O princípio da igualdade não pode ser perspectivado como tendo um sentido absoluto,
mas antes como um conceito que carece de integração numa perspectiva histórica e
relacional, podendo configurar-se como legítimas certas “discriminações positivas” que,
sendo portadoras de tratamento desigual, são, em última ratio, motivadas por preocu-
pações igualizadoras ou, no mínimo, tendentes a aproximar situações fácticas à parti-
da tradicionalmente diferenciadas.

IV - O tratamento jurídico discriminatório fundado exclusivamente no sexo (masculino) dos
viúvos supérstites surge, no momento histórico actual, em clara dissintonia com a reali-
dade social e jurídica existente, pelo que se deverá considerar irrazoável e injustificado.

V - Independentemente da tese que se perfilhe acerca do fundamento, do âmbito e do alcan-
ce da ressalva de caso julgado, constante do n.º 3 do artigo 282.º da Constituição - desig-
nadamente no tocante à sua extensão no caso decidido administrativo ou mesmo aos
casos julgados atentatórios de direitos fundamentais, fundados em normas inconstitucio-
nais -, ponderosas razões de equidade justificam que - estando em causa os efeitos de
norma inserida em diploma atinente ao regime de pensões de sobrevivência, editada em
1970 - se proceda à limitação dos efeitos da declaração de inconstitucionalidade com for-
ça obrigatória geral, apenas abrangendo os casos sobre os quais se encontram pendentes
decisões administrativas ainda susceptíveis de recurso ou decisões judiciais ainda não
transitadas em julgado.

Tribunal Constitucional (Plenário)
Acórdão n.º 231/94 de 9 de Março de 1994

Processo n.º 232/93
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Acordam, em plenário, no Tribunal Consti-
tucional:

I

1. Em 7 de Abril de 1993, o Provedor de
Justiça, ao abrigo do disposto no artigo 281.°,
n.° 2, da Constituição, veio requerer ao Tribu-
nal Constitucional a fiscalização da constitu-
cionalidade da norma do n.º 3 do artigo 3.°
do Regulamento Especial do Regime de Pen-
sões de Sobrevivência de 1970, publicado
no Diário do Governo, II Série, de 26 de
Janeiro de 1971.

2. Fundamentando a sua pretensão, o
requerente apresentou o seguinte quadro
argumentativo:

"1.º - O regime jurídico das pensões de
sobrevivência estabelecido pelo Decreto-Lei
n.° 277/70, de 18 de Junho, e desenvolvido
pelo citado regulamento (aliás, integrado em
diploma legal por força do artigo 1.°, n.° 2,
daquele decreto-lei) foi objecto de reformula-
ção através do Decreto-Lei n.° 322/90, de 18
de Outubro. No seu âmbito de aplicação
incluem-se, além das pensões de sobrevivên-
cia, o subsídio por morte e para assistência
por terceira pessoa.

2.° - Entre as principais disposições inova-
doras deste último diploma, destaca-se o arti-
go 7.°, alínea a), a consagrar igualdade de
tratamento dos cônjuges no que respeita à
definição da titularidade do direito às pen-
sões de sobrevivência.

3.° - Elimina-se, por essa forma, a diferen-
ça constante do n.° 3 do artigo 3.° do Regula-
mento Especial do Regime de Pensões de
Sobrevivência, a qual se mostrava desconfor-
me com o princípio da igualdade, consignado
no artigo 13.° da Constituição.

4.° - Refira-se, a propósito, ainda, a incom-
patibilidade entre a citada norma e a do artigo
5.º, n.° 4, da Lei de Bases da Segurança Social -
Lei n.º 28/84, de 14 de Agosto - por esta expri-
mir com clareza a proscrição de qualquer dis-
criminação, designadamente em função do
sexo.

5.° - No entanto, as alterações legislativas
introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 322/90, de
18 de Outubro, na ausência de qualquer dis-
posição expressa sobre a retroactividade das
suas normas, abrangem unicamente as situa-
ções ocorridas após o início da sua vigência.

6.° - Resulta, por outro lado, do preceitua-
do no seu artigo 15.° ser o respectivo regime
jurídico aplicável em função da data de ocor-
rência do evento determinante da protecção
a garantir.

7.° - Reconhecida,ao que parece,a obrigato-
riedade de aplicação do referido Regulamento,
sem as alterações de 1990,às pensões atribuídas
por morte do beneficiário ocorrida em momen-
to anterior ao da data de entrada em vigor do
Decreto-Lei n.° 322/90, de 18 de Outubro, justi-
fica-se a sua sindicabilidade, em termos de se
ajuizar sobre a constitucionalidade.

8.º - A questão surge, concretamente, em
relação ao conteúdo do artigo 3.°, n.° 3, do
Regulamento Especial do Regime de Pensões
de Sobrevivência, no qual se dispõe que:

'O cônjuge sobrevivo do sexo masculino
apenas terá direito à pensão se sofrer de inca-
pacidade permanente e total para o trabalho
ou tiver completado 65 anos de idade à data
do falecimento da mulher.'

9.° - Resulta deste preceito que os indiví-
duos do sexo masculino e os do sexo femini-
no não se encontram em situação de igualda-
de no que concerne ao direito à pensão por
morte do respectivo cônjuge.

10.° - Quanto aos primeiros, é imposto
um tratamento manifestamente desfavorável,
consubstanciado em dois requisitos arbitrári-
os: a exigência de ter sido atingida a idade de
65 anos em alternativa à verificação da inca-
pacidade total e permanente para o trabalho.

11.° - Uma tal diferença de requisitos não
pode deixar de ser considerada discriminatória,
nos termos da proibição do artigo 13.°, n.° 2,
da Constituição da República Portuguesa.

12.º - A diversidade de tratamento impos-
to pela norma visada poderia ser justificável,
caso houvesse razões objectivamente aceitá-
veis que afastassem a existência de qualquer
distinção discriminatória.

13.° - A investigação sobre esse aspecto
permite concluir que as circunstâncias histó-
ricas que levaram à adopção do regime cons-
tante do n.° 3 do artigo 3.° do Regulamento,
estão relacionadas com uma situação econo-
micamente mais desfavorecida da mulher.

14.° - A compensação mediante a atribui-
ção de um tratamento mais favorável que o do
cônjuge masculino viúvo foi hoje alterada
(Decreto-Lei n.° 322/90, de 18 de Outubro).
Não pode, por isso, sustentar-se coerentemen-
te a posição em que se baseara a dicotomia de
tratamento consagrada naquela norma.
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15.º - De facto, é sobejamente reconhe-
cido ter a mulher, hoje, quer no plano social,
quer no mercado de trabalho, um posiciona-
mento diferente do existente na época em
que foi regulamentado o regime das pensões
de sobrevivência da segurança social.

16.° - Assim o entendeu esse Tribunal no
seu acórdão n.° 191/88, publicado em 6 de
Outubro de 1988 (Diário da República, I
Série), ao não admitir como consentânea com
o princípio da igualdade a diferença de trata-
mento do cônjuge supérstite em razão do
sexo, tal como figurava na alínea b) do n.º 1
da Base XIX da Lei n.° 2127, de 13 de Agosto
de 1965.

17.° - Se é certo que no passado a desi-
gualdade de facto entre mulheres e homens
permitia compreender um tratamento nor-
mativo de privilégio, nada justificaria, à luz da
actual Constituição, mesmo na versão originá-
ria, uma discriminação dos cônjuges sobrevi-
vos masculinos, ainda que menos afortunados
do que as suas consortes.

18.° - A contribuição do legislador para a
correcção de desigualdades sociais não pode
passar pela redução do estatuto dos homens
em tudo quanto não signifique um privilégio
sem fundamento objectivo. Passará, sim, pelo
enriquecimento do estatuto das mulheres.

19.° - Apenas a carência económica, surgi-
da ou agravada pela morte do outro cônjuge,
permite garantir suporte objectivo e adequa-
do à atribuição de pensão de sobrevivência -
não à diferença de sexo.

20.° - Sob a protecção do princípio da
igualdade, isto há-de ser assim, no presente
como no futuro, e, bem assim, nas situações
de carência constituídas no passado que per-
durem hoje e às quais foi negada a prestação
destas pensões com base na norma visada.

21.° - Do exposto se retira a utilidade da
fiscalização da constitucionalidade da norma.
Embora revogada, ela é responsável pela não
produção de certos efeitos no ordenamento
jurídico. Não se trata, pois, de obter uma sim-
ples correcção formal do sistema.»

Por estas razões, o Provedor acaba por
requerer a declaração de inconstitucionalida-
de, com força obrigatória geral, da norma que
o n.° 3 do artigo 3.° do Regulamento Especial
do Regime de Pensões de Sobrevivência con-
tém, «porque é supervenientemente inconsti-
tucional, desde a vigência do artigo 13.° da
actual Constituição».

2. Convidado a pronunciar-se sobre este
pedido o órgão autor da norma impugnada,
veio o Primeiro-Ministro oferecer o mérito
dos autos.

Passemos então a decidir.

II

1. Caracterizemos, antes do mais, e do
ponto de vista jurídico-constitucional, o pedi-
do do Provedor de Justiça.

Está em causa um pedido de declaração
de inconstitucionalidade de norma de direi-
to ordinário anterior à vigência da Consti-
tuição de 1976. Conforme resulta do dispos-
to no artigo 290.°, n.° 2, da Constituição (na
redacção decorrente da segunda revisão
constitucional - correspondendo, sem altera-
ções, ao artigo 292.°, n.° 2, da versão originá-
ria e ao artigo 292.° decorrente da primeira
revisão constitucional), «o direito ordinário
anterior à entrada em vigor da Constituição
mantém-se, desde que não seja contrário à
Constituição ou aos princípios nela consigna-
dos». Donde resulta que o Regulamento Espe-
cial do Regime de Pensões de Sobrevivência
de 1970 se manteve em vigor mesmo após a
entrada em vigor da Lei Fundamental de
1976, porquanto a eventual desconformidade
(material) do mesmo face à nova Constitui-
ção não dispensa, antes implica, um específi-
co processo de apreciação e declaração de
inconstitucionalidade.

Com efeito, apenas podem estar em causa
nesta sede questões de desconformidade
material face à Constituição de 1976, mos-
trando-se subtraída a qualquer tipo de contro-
lo a eventual desconformidade da norma em
causa face ao ordenamento constitucional
anterior a 25 de Abril de 1976, como irrele-
vantes serão também as eventuais contradi-
ções de natureza orgânica ou formal das nor-
mas desse direito ordinário anterior face à
Constituição de 1976.

Por outro lado, o preceito constitucional
chamado à colação (artigo 290.°, n.° 2) incul-
ca uma ideia de caducidade do direito ordiná-
rio anterior à vigência da Constituição de
1976 que com ela se mostre materialmente
incompatível (seja por confronto com nor-
mas, seja com princípios constitucionais),
mas, porque em certa medida nesse preceito
se contém uma novação de índole genérica
do seu título de legitimidade (todo o direito



ordinário anterior subsiste, na medida em
que não se mostre desconforme com o novo
ordenamento constitucional), daí resulta que
a presunção da sua subsistência terá sempre
de ser afastada por um específico processo
de verificação da caducidade produzida pela
entrada em vigor da nova Constituição.

Ora, como a Constituição recebe mate-
rialmente o direito ordinário anterior no mes-
mo pé de igualdade que o direito ordinário
posterior à sua vigência, a verificação da
eventual caducidade daquele pressupõe um
juízo de constitucionalidade idêntico à apre-
ciação da inconstitucionalidade material
atinente a normas (ordinárias) posteriores à
Constituição.

Com o distinguo de que em relação ao
direito ordinário anterior o juízo de inconsti-
tucionalidade não determina a sua invalidade
desde a origem, mas antes e tão-somente
retroage os seus efeitos à data da entrada em
vigor da Constituição, daí decorrendo que a
norma de direito ordinário anterior conside-
rada inconstitucional só tenha deixado de
vigorar apenas a partir de 25 de Abril de 1976
- inconstitucionalidade superveniente - (a que
acresceria ainda, na opinião de Jorge Miran-
da, Manual de Direito Constitucional, tomo
II, 3.ª ed., Coimbra, 1991, pág. 490, que tal
declaração de inconstitucionalidade com for-
ça obrigatória geral não determinaria a repris-
tinação da norma anterior que ela eventual-
mente haja revogado).

2. Conforme refere o requerente, a norma
em causa já não vigora neste momento no
nosso ordenamento jurídico. Com efeito, em
virtude da entrada em vigor do Decreto-Lei
n.° 322/90, de 18 de Outubro, o Regulamento
Especial do Regime de Pensões de Sobrevi-
vência deve ter-se por revogado.

A este propósito pode ler-se no preâmbu-
lo do decreto-lei de 1990:

«A generalização do regime de pensões de
sobrevivência estabelecida pelo Decreto-Lei
n.° 277/70, de 18 de Junho, enquadrado pelo
Regulamento, ainda hoje em vigor, aprova-
do por despacho ministerial de 23 de
Dezembro de 1970, contribuiu significativa-
mente para o alargamento do âmbito das pes-
soas protegidas» (sublinhado nosso).

E noutro passo do mesmo preâmbulo
refere-se, de entre as inovações introduzidas
pelo Decreto-Lei n.° 322/90:

«Em primeiro lugar, procedeu-se à redefi-
nição dos titulares das pensões de sobrevi-
vência em termos mais actualizados, nomea-
damente estabelecendo-se a igualdade de
tratamento entre cônjuges e colocando-se os
descendentes além do 1.° grau com direito a
abono de família em pé de igualdade com os
filhos» (sublinhado nosso).

E finalmente, no artigo 59.° do Decreto-
-Lei n.° 322/90, de 18 de Outubro, sob a epi-
grafe «Revogação», dispõe-se que:

«É revogada a secção VII do capítulo V do
Decreto n.° 45 266, de 23 de Setembro de
1963, e o Regulamento Especial do Regime
de Pensões de Sobrevivência, aprovado pelo
despacho de 23 de Dezembro de 1970, publi-
cado no Diário do Governo, II Série, de 26 de
Janeiro de 1971, bem como a demais legisla-
ção complementar relativa às matérias regula-
das no presente diploma» (sublinhado nosso).

Importa, portanto, ponderar de seguida as
implicações desta revogação no conhecimen-
to do pedido do Provedor de Justiça. Com
efeito, a norma impugnada, no âmbito do
ordenamento constitucional vigente, produ-
ziu efeitos entre 25 de Abril de 1976 e a
entrada em vigor do diploma que revogou
o Regulamento Especial do Regime de Pen-
sões de Sobrevivência, a saber, 1 de Janeiro
de 1991 (por força do disposto no artigo
60.° do Decreto-Lei n.° 322/90, que dispunha
que «o presente diploma entra em vigor no
primeiro dia do terceiro mês seguinte ao da
data da sua publicação»).

Ora, o Tribunal Constitucional tem dito
que a revogação de uma norma não faz ces-
sar, «ipso facto», a possibilidade de fiscaliza-
ção abstracta da sua inconstitucionalidade,
nem tão-pouco faz desaparecer necessaria-
mente a utilidade dessa fiscalização (cfr.
acórdãos n.° 124/87, n.° 238/88, n.° 73/90,
n.° 135/90, n.° 175/93 e n.° 397/93, publica-
dos no Diário da República, II Série, respecti-
vamente de 12 de Maio de 1987, de 21 de
Dezembro de 1988, de 19 de Julho de 1990,
de 7 de Setembro de 1990, de 29 de Abril de
1993 e de 14 de Setembro de 1993). Com efei-
to, enquanto a revogação produz, em princí-
pio, meros efeitos ex nunc, ou seja, após a
entrada em vigor da norma revogatória, a
declaração de inconstitucionalidade com
força obrigatória geral reveste-se de eficácia
ex tunc, ou seja, retroage à data da emissão da
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norma ou, na especialidade atrás assinalada do
caso vertente, à data da entrada em vigor da
Constituição de 1976. Pelo que, em tese, não
será de excluir que haja um interesse jurídico
relevante na eliminação do ordenamento dos
efeitos jurídicos que a norma tenha entremen-
tes produzido, isto é, os efeitos gerados medio
tempore, durante o período da sua vigência.

A jurisprudência em causa tem exigido
que, em sede de fiscalização abstracta suces-
siva da constitucionalidade de normas já
revogadas, se verifique ainda um interesse
«com conteúdo prático relevante», por forma
a assim justificar o accionamento de um tal
mecanismo de controlo de constitucionalida-
de, de índole genérica e abstracta.

No seu pedido, o Provedor aborda expli-
citamente esta questão, ao sublinhar que o
diploma revogando não contém expres-
samente nenhuma norma que possibilite a
sua aplicação retroactiva, decorrendo mes-
mo do seu artigo 15.° (que dispõe que «as
condições de atribuição das prestações são
definidas à data da morte do beneficiário»)
que o Regulamento Especial do Regime de
Pensões de Sobrevivência continuará a ser
aplicado, sem as alterações decorrentes do
diploma de 1990, às pensões atribuídas por
morte do beneficiário, desde que esta tenha
ocorrido em momento anterior ao da data da
entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 322/90,
de tal facto inferindo a justificação da sua
sindicabilidade.

Mas o pedido do Provedor de Justiça
parece ainda contemplar uma outra vertente,
quando, no seu ponto 20.° refere que, «sob a
protecção do princípio da igualdade, isto (a
não discriminação em função do sexo) há-de
ser assim, no presente como no futuro e, bem
assim, nas situações de carência constituí-
das no passado que perdurem hoje e às
quais foi negada a prestação destas pensões
com base na norma visada» (sublinhado
nosso). Ou seja, embora de forma não muito
explícita, o Provedor aponta no sentido de
uma decisão de inconstitucionalidade não se
limitar a produzir efeitos sobre processos
pendentes cuja apreciação será ainda regula-
da pelo Regulamento Especial do Regime de
Pensões de Sobrevivência (em função da data
da morte do cônjuge do beneficiário), mas
também abranger «situações de carência» que
ocorreram no passado, às quais foi «negada a
prestação destas pensões com base na norma
impugnada», e que hoje ainda perdurem.

Importa, a este propósito, começar por
recordar que, nos termos do artigo 282.° da
Constituição, a declaração de inconstituciona-
lidade com força obrigatória geral, ao produzir
efeitos desde a entrada em vigor da Constitui-
ção (n.° 2), não afecta os casos julgados que
se hajam formado em momento anterior ao da
aludida declaração, podendo, contudo, o Tribu-
nal determinar a derrogação desses casos jul-
gados «quando a norma respeitar a matéria
penal, disciplinar ou de ilícito de mera ordena-
ção social e for de conteúdo mais favorável ao
arguido» (n.° 3). O que significa que, não
cabendo a norma impugnada nestes casos
onde o Tribunal pode determinar a insubsis-
tência dos casos julgados, uma eventual decla-
ração de inconstitucionalidade com força obri-
gatória geral sempre terá de respeitar as
decisões judiciais transitadas em julgado que
hajam negado a prestação das referidas pen-
sões com base no normativo ora impugnado.

Por outro lado, sempre se poderia colocar
a questão de saber se na pretensão do Prove-
dor se deveriam ter por compreendidos os
meros «casos decididos», ou seja, aquelas deci-
sões administrativas de carácter definitivo
que negaram a prestação das pensões com
base na regra do n.° 3 do artigo 3.° do Regu-
lamento Especial do Regime de Pensões de
Sobrevivência e que não foram contenciosa-
mente impugnadas, mas cujos beneficiários
ainda sobrevivam e reúnam as condições
legalmente necessárias (exceptuados os
requisitos constantes da norma impugnada).
Em tais situações, uma eventual declaração
de inconstitucionalidade com força obrigató-
ria geral teria como consequência que se
poderiam reabrir os processos administrati-
vos em causa por manifesta ausência de base
legal legitimadora das decisões de denegação
das pensões, atenta a eficácia ex tunc da
declaração de inconstitucionalidade com for-
ça obrigatória geral.

Ora, esta questão pode bem considerar-se
como uma das mais complexas no domínio
dos efeitos das declarações de inconstitucio-
nalidade com força obrigatória geral proferi-
das pelo Tribunal Constitucional.

Alguns autores propendem a considerar
que na ressalva de caso julgado constante do
n.° 3 do artigo 282.° da Constituição se deve-
rão ter por compreendidas outras situações
equiparáveis (cfr.Vitalino Canas, Introdução
às Decisões de Provimento do Tribunal
Constitucional, Lisboa, 1984, págs. 74 e segs.,
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e Gomes Canotilho, Direito Constitucional,
5.ª ed., Coimbra, 1991, págs. 1083 e segs.).
Escreve, a propósito, este autor:

«Não é líquido que a Constituição tenha
considerado como limite à retroactividade da
declaração de inconstitucionalidade apenas o
caso julgado, entendido no sentido restrito
acabado de mencionar (caso julgado em senti-
do restrito é toda a decisão jurisdicional que
põe termo, de forma definitiva e irretratável a
relações ou situações a que foi concretamente
aplicada a norma declarada inconstitucional).

Pode também entender-se que os limites à
retroactividade se encontram na definitiva
consolidação de situações, actos, relações,
negócios a que se referia a norma declarada
inconstitucional. Se as questões de facto ou de
direito reguladas pela norma julgada inconsti-
tucional se encontram definitivamente encer-
radas porque sobre elas incidiu caso julgado
judicial, porque se perdeu um direito por pres-
crição ou caducidade, porque o acto se tornou
inimpugnável, porque a relação se extinguiu
com o cumprimento da obrigação, então a
dedução de inconstitucionalidade, com a con-
sequente nulidade ipso jure, não perturba,
através da sua eficácia retroactiva, esta vasta
gama de situações ou relações consolidadas.
Pode dizer-se que a norma viciada de inconsti-
tucionalidade não era já materialmente regula-
dora de tais situações, sendo irrelevante a sua
declaração de inconstitucionalidade.»

E logo de seguida acrescenta ainda
Gomes Canotilho (op. cit., pág. 1084):

«O mesmo já não se verifica relativamente
a relações ou situações ainda abertas (por
ex.: ainda a discutir em tribunal, ainda não
consolidadas por qualquer decurso do prazo)
e às quais se pode ainda aplicar, com efeitos
úteis, a norma declarada inconstitucional.
Nestas hipóteses é claro o efeito da declara-
ção de inconstitucionalidade: ela impede a
sua aplicação e neutraliza os efeitos jurídicos
que dela poderiam resultar. Perante este
entendimento, os autores tendem a salientar
os efeitos relativos da retroactividade e a
questionar se, em rigor, se deverá falar aqui
de retroactividade. Esta existiria se, com a
declaração de inconstitucionalidade da nor-
ma, fosse possível recolocar em discussão as
relações já consolidadas e não apenas as rela-
ções ou situações pendentes ou em aberto.»

Em sentido diferente se pronuncia Jorge
Miranda (Manual, cit., pág. 495).

«Cabe perguntar se não deve acolher-se
por analogia a necessidade de ressalva de
situações ou relações consolidadas por cum-
primento de obrigações, por transacção, ain-
da que não homologada, ou por acto de natu-
reza análoga (artigo 13.° do Código Civil).

Afigura-se-nos duvidosa uma resposta
positiva, porque são diferentes os pressupos-
tos destas situações (e de outras, como o caso
decidido em direito administrativo) e as do
caso julgado. Nem por isso, aliás, ficarão des-
protegidos interesses legítimos ou relevantes
ligados a essas situações: a modelação dos
efeitos prevista no artigo 282.°, n.° 4, por
razões de segurança jurídica ou da equidade,
é suficiente e idónea para lhes dar satisfação:
mas não será já uma ressalva automática no
artigo 282.°, n.° 3, terá de haver uma decisão
do Tribunal Constitucional .»

Chegados a este ponto,deixemos a questão
assim colocada, por ora, em aberto. E isto por-
que o Tribunal admite, como refere o Provedor
de Justiça, que por certo ainda estão pendentes
de decisão (logo ainda em aberto) casos aos
quais se aplica o regime impugnado e que foi
revogado em 1990, o que por si só poderá
representar um mínimo de «interesse prático»
no conhecimento do pedido. A que acresce
que a delimitação das situações pretéritas já
resolvidas ou consolidadas, em relação às quais
eventualmente poderia relevar uma hipotética
declaração de inconstitucionalidade, pressupõe
previamente que se apure da alegada inconsti-
tucionalidade e que, a proceder esta, seja ela
cotejada com a faculdade da limitação dos efei-
tos da inconstitucionalidade prevista no n.° 4
do artigo 282.° da Constituição, operações a
que só se poderá proceder a final.

3. O vício de inconstitucionalidade que o
Provedor de Justiça imputa à norma do n.° 3
do artigo 3.° do Regulamento Especial do Regi-
me de Pensões de Sobrevivência decorre do
contraste do preceito em causa com o dispos-
to no artigo 13.°, n.° 2, da Constituição, onde
se dispõe que «ninguém pode ser privilegiado,
beneficiado, prejudicado, privado de qualquer
direito ou isento de qualquer dever em razão
de ascendência, sexo, raça, língua, território de
origem, religião, convicções políticas ou ideo-
lógicas, instrução, situação económica ou con-
dição social» (sublinhado nosso).

Invoca o requerente, como fundamento
do seu pedido, o lugar paralelo que consti-
tuiu a decisão deste Tribunal Constitucional
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no sentido de declarar a inconstitucionalida-
de, com força obrigatória geral, da norma
constante da alínea b), da base XIX, da Lei
n.° 2127, de 3 de Agosto de 1965 (acórdão
n.° 191/88, publicado no Diário da Repú-
blica, I Série, de 6 de Outubro de 1988, e no
vol. 12.° dos Acórdãos do Tribunal Constitu-
cional, págs. 239 e segs.).

Com efeito, a base em causa tinha a
seguinte redacção:

«1 - Se do acidente resultar a morte, os
familiares da vítima receberão as seguintes
pensões anuais:

a) Viúva, se tiver casado antes do aciden-
te: 30% da retribuição-base da vítima até perfa-
zer 65 anos e 40% a partir desta idade ou no
caso de doença física ou mental que afecte
sensivelmente a sua capacidade de trabalho;

b) Viúvo, se tiver casado antes do acidente
e estiver afectado de doença física ou mental
que lhe reduza sensivelmente a capacidade
de trabalho, ou se for de idade superior a 65
anos à data da morte da mulher, enquanto se
mantiver no estado de viuvez: 30% da retribui-
ção-base da vítima.»

À alínea b) então em causa imputava-se o
vício de inconstitucionalidade, por violação
do n.° 2 do artigo 13.° da Constituição, «quer
na medida em que só concede direito a pen-
são por morte resultante de acidente de tra-
balho ao viúvo da vítima, desde que este este-
ja afectado de doença física ou mental que
lhe reduza sensivelmente a capacidade de
trabalho ou tenha mais de 65 anos de idade;
quer na medida em que limita o montante da
pensão do viúvo a 30% da retribuição-base da
vítima» (acórdão n.° 191/88, cit.).

E o Tribunal Constitucional veio, com efei-
to, a declarar a inconstitucionalidade, com
força obrigatória geral, da citada alínea b) «na
parte [...] em que atribui ao viúvo, em caso
de falecimento do outro cônjuge em acidente
de trabalho, e havendo casado previamente
ao acidente, uma pensão anual de 30% da
retribuição-base da vítima, e isto desde que
esteja afectado de doença física ou mental
que lhe reduza sensivelmente a capacidade
de trabalho ou seja de idade superior a 65
anos à data da morte da mulher».

4. Revertendo ao caso do n.° 3 do artigo
3.° do Regulamento Especial do Regime de
Pensões de Sobrevivência, dele resulta, con-
forme refere o Provedor de justiça no seu

pedido, um tratamento mais desfavorável
para o cônjuge sobrevivo do sexo masculino,
em caso de morte da mulher, quando compa-
rado com o tratamento dispensado ao côn-
juge sobrevivo do sexo feminino em caso de
morte do marido.

Com efeito, quando o cônjuge sobrevivo
seja do sexo feminino, este terá sempre direi-
to à pensão de sobrevivência, sem qualquer
tipo de restrições, enquanto que, se o côn-
juge sobrevivo for do sexo masculino, este só
terá direito à correspondente pensão desde
que preencha um de dois requisitos legal-
mente postulados: ou sofra de incapacidade
permanente e total para o trabalho ou tenha
completado já 65 anos de idade à data do
falecimento da mulher.

Parece evidente que deste regime resulta
um tratamento discriminatório em relação
aos cônjuges sobrevivos do sexo masculino.
Sem embargo, contudo, importa recordar que
o princípio da igualdade não implica que
todos sejam tratados, em quaisquer circuns-
tâncias, de forma idêntica, antes postula que
só haverá verdadeira igualdade quando rece-
bam tratamento semelhante aqueles que se
encontram em situações semelhantes e, con-
sequentemente, que possa ser diferenciado o
tratamento jurídico daqueles que se encon-
tram em situações «não semelhantes».

Dito de outra forma: não basta a mera
identificação de uma discriminação fundada
num dos títulos especificamente referencia-
dos no n.° 2 do artigo 13.° da Constituição
como vedando o estabelecimento de privilé-
gios, benefícios ou prejuízos, para desde logo
concluir pela ilegitimidade constitucional de
tal discriminação. É que o princípio constitu-
cional da igualdade não diz, ele próprio, o
que é igual, apenas determina que o que é
igual seja tratado igualmente, pelo que o que
não é igual deva ser também tratado de for-
ma desigual. Sendo, por isso, não tanto um
princípio dotado de sentido absoluto, mas
antes um conceito que carece de integração
numa perspectiva histórica e relacional.

Que o conteúdo do princípio da igualda-
de está estreitamente vinculado a cada
momento histórico resulta inquestionável,
desde logo no próprio domínio da igualdade
dos sexos na lei e perante a lei, para cuja ilus-
tração bastará recordar as medidas discrimi-
natórias das mulheres no domínio laboral, das
relações civis e familiares existentes no orde-
namento jurídico que vigorou em Portugal
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até 25 de Abril de 1976. De igual forma basta-
ria chamar à colação a especial atenção que a
temática da igualdade entre os sexos tem
merecido no plano da protecção internacio-
nal dos direitos humanos, de que são exem-
plos a Declaração Universal dos Direitos do
Homem (artigo 2.°), a Convenção Europeia
dos Direitos do Homem (artigo 14.°), o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Políticos
(artigo 2.°, n.° 1), o Pacto Internacional sobre
Direitos Económicos, Sociais e Culturais (arti-
go 2.°, n.° 2), a Convenção n.° 111 da Organi-
zação Internacional do Trabalho (artigo 1.°,
n.° 1 ), a Convenção da UNESCO sobre a Dis-
criminação na Educação (artigo 1.°) e, last
but not least, a Convenção sobre a Elimina-
ção de Todas as Formas de Discriminação
contra a Mulher, de 1979 (em especial o seu
artigo 1.°, onde se define como «discrimina-
ção» contra a mulher «toda a distinção, exclu-
são ou restrição baseada no sexo que tenha
por objectivo ou por resultado diminuir ou
anular o reconhecimento, gozo ou exercício,
pela mulher, independentemente do seu esta-
do civil, na base da igualdade dos homens e
das mulheres, dos direitos humanos e das
liberdades fundamentais nas esferas política,
económica, social, cultural, civil ou em qual-
quer outra esfera»).

Enquanto conceito relacional, a medida
do que é igual e deva ser tratado como igual
depende da matéria a tratar e do ponto de
vista de quem estabelece a comparação, em
termos de determinar quais são os elementos
essenciais e os não essenciais num juízo acer-
ca da admissibilidade ou inadmissibilidade de
soluções jurídicas dissemelhantes e eventual-
mente mesmo discriminatórias. Ou seja,
quando é que duas situações reais da vida são
equiparáveis, quando as similitudes entre elas
sobrelevam das diferenças e, por isso, o juízo
de valor sobre a materialidade que lhes serve
de suporte conduz à necessidade de um igual
tratamento jurídico.

Daqui resulta que a essência da aplicação
do princípio da igualdade encontra o seu
ponto de apoio na determinação dos funda-
mentos fácticos e valorativos da diferencia-
ção jurídica consagrada no ordenamento. O
que significa que a prevalência da igualdade
como valor supremo do ordenamento tem de
ser caso a caso compaginada com a liberdade
que assiste ao legislador de ponderar os
diversos interesses em jogo e diferenciar o
seu tratamento no caso de entender que tal

se justifica. Pelo que se pode afirmar que den-
tro do princípio da igualdade cabem diferen-
ças de tratamento, ainda que não a pura e
simples diferença de tratamento, a diferença
de tratamento pela pura diferença a que tam-
bém se tem chamado naked preferences (cfr.
Sunstein, «Naked Preferences and the Consti-
tution», em Columbia Law Review, Novem-
bro de 1984, pág. 189 e segs.).

5. Neste sentido se tem orientado unifor-
memente a nossa jurisprudência constitucio-
nal, que, na senda do que se escrevia no pare-
cer n.° 1/76 da Comissão Constitucional (em
Pareceres da Comissão Constitucional, vol.
1, págs. 11 e segs.), tem sublinhado que «a
semelhança das situações da vida nunca pode
ser total: o que importa é distinguir quais os
elementos de semelhança que têm de regis-
tar-se - para além dos inevitáveis elementos
diferenciadores - para que duas situações
devam dizer-se semelhantes em termos de
merecerem o mesmo tratamento jurídico».

A resposta a esta questão, escrevia-se no
mesmo parecer, «é, no entanto, facilitada
quando o legislador constitucional não se
limita a enunciar o princípio geral da igualda-
de, mas especifica os títulos - ou alguns deles
- que não podem fundar um tratamento dife-
renciado entre cidadãos. Quando isso aconte-
ce, tem de entender-se, em princípio, que vio-
la a regra da igualdade o preceito que dá
relevância a um desses títulos para, em fun-
ção dele, beneficiar ou prejudicar um grupo
de cidadãos perante os restantes».

Mas, vistas as coisas nesta óptica, ela mos-
tra-se compaginável com o entendimento
segundo o qual um juízo valorativo das situa-
ções fácticas pode encontrar justificação bas-
tante para que, alicerçado num critério de
justiça distributiva ou em função de objecti-
vos atinentes à realização de uma sociedade
mais equilibrada, o legislador adopte soluções
normativas distintas para grupos diversos de
cidadãos, o que significará, como se escreveu
no já citado acórdão n.° 191/88, que «o legis-
lador, para corrigir diferenças derivadas de
simples situações de facto ou para contraba-
lançar discriminações vindas do passado e
com grande carga tradicional, estabeleça
compensações em favor dos grupos de cida-
dãos em cada caso mais desfavorecidos».

Nesta ordem de razões se fundamentarão
as denominadas «discriminações positivas»,
que, sendo portadoras de tratamento desi-
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gual, são, em última ratio, motivadas por
preocupações igualizadoras ou, no mínimo,
tendentes a aproximar situações fácticas à
partida diferenciadas.

Daí que a discriminação só se deva ter
por intolerável e atentatória do princípio da
igualdade quando de todo em todo se mostre
desrazoável, arbitrária e desproporcionada.
Por contraste, tratamentos jurídicos discrimi-
natórios poderão existir que, fundados em
motivações objectivas, razoáveis e justifica-
das, se deverão ter por conformes com os
ditames do princípio da igualdade.

6.Vêm estas considerações a propósito da
temática da discriminação em função do
sexo. Com efeito, no passado, entre nós como
em outros países do nosso espaço civilizacio-
nal, razões de ordem cultural (entendidas em
sentido muito amplo) fundaram tratamentos
jurídicos discriminatórios em relação às
mulheres, estabelecendo-lhes um estatuto
jurídico menor ou mais desfavorável do que
o dispensado aos homens.

A norma ora em apreço, numa primeira
leitura, parece apontar para o sentido contrá-
rio, ou seja, o da consagração de um trata-
mento mais favorável às mulheres, ao cônjuge
sobrevivo do sexo feminino, no acesso às pen-
sões de sobrevivência por morte do outro
cônjuge. Com efeito, o menor grau de exigên-
cia, quanto aos cônjuges supérstites femi-
ninos, para aceder às aludidas pensões de
sobrevivência correspondia a uma acrescida
protecção económica e social da mulher não
trabalhadora, aparentemente uma «discrimina-
ção positiva» em face de situações de infortú-
nio familiar (a morte do cônjuge trabalhador).

Mas, sob esta aparência «protectora», o
regime em causa reconhecia uma exigência
de ordem social (acrescida protecção do côn-
juge sobrevivo do sexo feminino) decorrente,
no fundo, de uma profunda desigualdade de
base, a saber, a da dificuldade de acesso das
mulheres ao mercado de trabalho. Com efei-
to, como se refere no acórdão n.° 191/88
(citando documentação emitida pela Comis-
são da Condição Feminina), «em 1970 a mão-
-de-obra feminina, que representava um quar-
to da população activa, caracterizava-se pela
sua juventude (dos 10 aos 14, dos 15 aos 19 e
dos 20 aos 24 anos as taxas de actividade
feminina, e dentro de cada grupo etário,
eram, respectivamente, de 10,6%, 45,7% e
46,3%); pelo declínio da sua participação no

mercado de trabalho a partir dos 25 anos
(quase metade da população activa feminina -
42% - tinha menos de 24 anos); e pelo fraco
volume de emprego das mulheres com idade
média», em virtude, em boa medida, do apare-
cimento do primeiro ou segundo filho por
volta da idade dos 25 anos que coincidia com
o grupo etário em que a frequência de partos
era maior e do baixo número de mulheres
que ulteriormente (após os 35 anos) volta-
vam a procurar um emprego. Por contraste,
conforme refere o citado aresto, em 1981 «o
número de mulheres activas mais que dupli-
cara: em 1970 era de 815 000, e em 1981, de
1 851 000».

Estes dados apontam para realidades fácti-
cas em profunda mutação.

Com efeito, à data da elaboração do Regu-
lamento Especial do Regime de Pensões de
Sobrevivência, as mulheres casadas (e even-
tualmente mães) ocupavam-se sobretudo com
actividades domésticas e familiares, sobretudo
a partir dos 25 anos de idade, disfrutavam de
limitadas oportunidades de emprego e, conse-
quentemente, a sua sobrevivência dependia
quase totalmente dos cônjuges.

Hoje em dia a situação tende a alterar-se:
desde logo, a própria Constituição estabelece
um paradigma cultural distinto, de incentivo e
apoio à inserção da mulher no mercado de
trabalho, e, logo, de garantia da sua autonomia
económico-financeira e de contribuinte efec-
tivo para a economia familiar em condições
de igualdade com os homens. Embora este
paradigma, em termos materiais, não se possa
considerar ainda totalmente realizado, pois
que não é possível ignorar que subsistem dis-
criminações materiais e que as mulheres
constituem o sector do mercado de trabalho
mais vulnerável em situações de crise econó-
mica e de aumento do desemprego, contudo
é já abundante e significativa a legislação ten-
dente a corporizar este novo paradigma cons-
titucional e, assim, eliminar as discriminações
atentatórias da igualdade entre os homens e
as mulheres no plano jurídico, quer em ter-
mos de igualdade de condições de acesso aos
postos de trabalho quer em termos de igual-
dade das respectivas remunerações.

As discriminações, entendidas enquanto
favorecimento do cônjuge do sexo feminino
no acesso à pensão de sobrevivência devido
por morte do outro cônjuge, radicam, assim, e
tal como se disse no acórdão n.° 191/88,
«fundamentalmente no sexo dos viúvos e sur-
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gem no momento actual em clara dissontonia
com a realidade social e jurídica». Por isso
devem ter-se por irrazoáveis e injustificadas,
atentando contra o princípio constitucional
da igualdade.

É que, por imperfeita que ainda se possa
ter a realidade da inserção, no mercado de tra-
balho, de homens e mulheres, por ausência de
um total paralelismo e por em diversos aspec-
tos subsistirem ainda várias situações de des-
favorecimento da mulher, o certo é que as
diferenças entre homens e mulheres trabalha-
doras se têm vindo sucessivamente a atenuar,
quer ao nível fáctico quer jurídico, pelo que a
discriminação ínsita na norma em apreço se
prefigura como objectivamente injustificável
e perfeitamente irrazoável, E é-o, conforme se
disse no citado aresto n.° 191/88, «porquanto,
nas actuais circunstâncias fácticas e jurídicas,
e considerado um lapso de tempo razoável (o
indispensável para que às estatísticas possa
ser atribuído um mínimo de significação),
verificar-se-á que nem os cônjuges supérstites
femininos são sempre, ou mesmo em número
muito significativo de casos, economicamente
mais pobres que os respectivos consortes
masculinos vítimas de morte infortunística,
nem que os cônjuges supérstites masculinos
são sempre, ou mesmo em número muito
significativo de casos, economicamente mais
afortunados que as respectivas consortes
femininas vítimas de morte infortunística».

7. Chegados a esta conclusão, importa
agora retomar a questão atrás deixada em
aberto quanto à delimitação dos efeitos desta
declaração de inconstitucionalidade com for-
ça obrigatória geral.

Conforme já atrás se referiu, a eficácia ex
tunc da declaração de inconstitucionalidade
cede perante a regra da intangibilidade do
caso julgado, em virtude do que as decisões
judiciais que hajam transitado em julgado se
encontrarão subtraídas a qualquer tipo de
revisão como consequência daquela declara-
ção. Contudo, o conceito de caso julgado não
se encontra constitucionalmente definido, o
que pode desde logo colocar a questão de
saber se nele está apenas abrangido o caso
julgado judicial ou também o caso administra-
tivo decidido ou caso julgado administrativo,
ou seja, as decisões administrativas que se
consolidaram definitivamente por já não
serem juridicamente susceptíveis de impug-
nação contenciosa.

Sobre esta questão escreve Luís Nunes de
Almeida, A Justiça Constitucional no Qua-
dro das Funções do Estado Vista à Luz das
Espécies, Conteúdo e Efeitos das Decisões
sobre a Constitucionalidade das Normas
jurídicas, Lisboa, 1987, pág. 38:

«Se a doutrina nacional não é uniforme na
resposta dada a estas diversas questões, a ver-
dade é que a jurisprudência do Tribunal tam-
bém não é muito esclarecedora.

Com efeito, nesta matéria, a posição do
Tribunal tem sido, essencialmente, a de assu-
mir uma jurisprudência de cautelas feita em
função da possibilidade de restringir os efei-
tos ex tunc da declaração de inconstituciona-
lidade. E se, em certos casos, tendo em conta
os efeitos restringidos, o Tribunal parece ter
entendido que a ressalva dos casos julgados
não abrangia, pelo menos, todas as situações
jurídicas consolidadas, a verdade é que esses
casos não são determinantes para definir uma
jurisprudência clara e uniforme.

Assim,por exemplo,no acórdão n.° 142/85,
quando, a certo momento, tinha de se pro-
nunciar sobre as consequências a extrair de
uma declaração de inconstitucionalidade pro-
ferida ainda pelo Conselho da Revolução, não
foi sem dúvidas que o Tribunal partiu do prin-
cípio de que no direito português a eficácia
ex tunc da declaração de inconstitucionalida-
de de uma norma se traduzia na ineficácia,
também retroactiva, dos actos praticados à
sua sombra, ou seja, na respectiva invalidade
sucessiva.

Todavia, o Tribunal reconheceu que esse
resultado estava na lógica da declaração de
invalidade da norma, isto é, do reconheci-
mento da sua inconstitucionalidade com efei-
tos ex tunc, porquanto, com tal invalidação,
aqueles actos deixavam de ter fundamento
legal desde o momento em que ela operava.
Mas logo acrescentou que, 'podendo a invali-
dação de certos actos administrativos, em
consequência da declaração de inconstitucio-
nalidade, com força obrigatória geral, da nor-
ma que lhes serviu de fundamento, ocorrer a
todo o tempo, é logo extremamente duvido-
so' que devam transpor-se para aí os aspectos
do regime de invalidação que têm de fazer-se
funcionar em prazo limitado, como é o caso
do recurso contencioso de anulação; por
isso, não considerou atingidas pela referida
declaração de inconstitucionalidade certas
situações já insusceptíveis de serem atacadas
contenciosamente.
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Já no acórdão n.º 80/86 se entendeu de
forma mais afirmativa que, 'sendo a norma
nula desde a origem, por força de inconstitu-
cionalidade, tornam-se igualmente inválidos
não somente os efeitos directamente produzi-
dos por ela (e daí a reposição em vigor de
normas que haja revogado), mas também os
actos jurídicos praticados ao seu abrigo (actos
administrativos, negócios jurídicos, etc.)'.
Todavia, quando se restringiram os efeitos da
declaração de inconstitucionalidade - no caso,
para salvaguardar remunerações entretanto
percebidas por funcionários -, sublinhou-se
que se podia sustentar que, 'mesmo na ausên-
cia dessa restrição, aqueles direitos sempre
seriam salvaguardados'.

Todavia, da análise dos acórdãos em que
se pronunciou sobre os efeitos da declaração
de inconstitucionalidade resulta que, muito
embora propendendo claramente no sentido
de a declaração de inconstitucionalidade afec-
tar, em regra geral, a validade dos actos prati-
cados ao abrigo da norma inconstitucional, o
Tribunal não extrai tão facilmente igual con-
clusão no que se refere, por exemplo, aos
actos administrativos constitutivos de direitos
já insusceptíveis de impugnação contenciosa.

E o mesmo se diga das decisões em que se
procedeu à restrição de efeitos, porquanto o
que delas se pode concluir a contrario sensu,
e para além da já referida regra geral da invali-
dação sucessiva dos actos entretanto pratica-
dos, é que o Tribunal, pelo menos, não consi-
dera como automaticamente ressalvadas as
situações decorrentes do cumprimento volun-
tário da obrigação.

De facto, na grande maioria dos casos, o
Tribunal ou ressalvou todos os efeitos produ-
zidos, não procedendo a qualquer distinção,
ou limitou-se a restringir a eficácia da declara-
ção de modo a ressalvar essas situações; pelo
contrário, só muito excepcionalmente res-
tringiu a eficácia da declaração de forma a
serem ressalvadas outras situações jurídicas
presumivelmente já consolidadas."

Com efeito, para quem entenda que a
declaração de inconstitucionalidade compor-
ta o desvalor jurídico da nulidade da norma,
então os actos administrativos praticados ao
abrigo dela entre a entrada em vigor da Cons-
tituição e o momento presente carecem abso-
lutamente de base legal e, porque são actos
atentatórios de direitos fundamentais, deverão
ter-se por nulos, logo impugnáveis a todo o
tempo. Pelo que, nesta óptica, os aludidos

actos poderão ser agora de novo impugnados
contenciosamente, por forma que seja aplica-
do a esses casos o adequado quadro legal
expurgado da norma ora declarada inconstitu-
cional. Pelo que tais casos  não se deverão ter
por compreendidos nos «casos julgados» a
que alude o n.° 3 do artigo 282.° da Constitui-
ção, que assim deverão apenas ser tomados
em sentido restrito (caso julgado judicial).

Mas esta visão das coisas defronta-se com
um obstáculo de monta: é que, se não se tive-
rem por compreendidas na ressalva dos casos
julgados as situações que apenas foram defini-
das pela competente instância administrativa,
já num tal conceito de caso julgado (restrito)
hão-de ter-se inelutavelmente por abrangidas
as situações do mesmo tipo que, depois de
resolvidas em sede administrativa, foram objec-
to de impugnação contenciosa e sobre as
quais tenha recaído uma decisão judicial (de
denegação da pretensão), assente na norma
impugnada, já transitada.

Ora, para estas, a declaração de inconstitu-
cionalidade mostrar-se-ia de todo em todo
imprestável, por força da imposição constitu-
cional constante do n.° 3 do artigo 282.° da
Constituição, mas para aquelas outras a decla-
ração já operaria plenamente e em termos de
produzir uma radical modificação da situação
em causa. Desta discrepância resultaria, sem
dúvida, uma gritante desigualdade que pre-
miaria quem, no passado, tivesse sido menos
zeloso, menos convicto ou menos diligente na
defesa dos seus interesses e acabaria por ser
desproporcionadamente punitiva daqueles
que procuraram nos tribunais apoio para a
tese que defendiam.

Conscientes deste paradoxo, alguns auto-
res são levados a questionar a própria admis-
sibilidade da ressalva dos casos julgados es-
tabelecida pelo n.° 3 do artigo 282.° da
Constituição.

Assim, Marcelo Rebelo de Sousa, no seu
livro O Valor Jurídico do Acto Inconstitucio-
nal, vol. I, Lisboa, 1988, págs. 316 e segs.,
reportando-se à inconstitucionalidade dos
actos jurisdicionais, considera que a mesma
pode gerar inexistência ou nulidade, englo-
bando no primeiro caso diversas situações de
mera aparência de acto jurisdicional, como
sejam as aparências de actos jurisdicionais
aprovadas por uma entidade que não é órgão
do Estado ou, sendo, não exerce funções juris-
dicionais, os aparentes actos jurisdicionais
praticados sob coacção física, coacção moral
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e estado de necessidade evidentes, as aparên-
cias de actos jurisdicionais que não preen-
chem minimamente a definição como acto
jurisdicional e as aparências de actos jurisdi-
cionais que violem os direitos absolutos, o
objecto ou conteúdo dos demais direitos fun-
damentais e a essência dos outros princípios
integrantes da Constituição material (op. cit.,
págs. 324-325).

Destas situações assim identificadas
decorre que tais actos não produzem efeitos
jurídicos, são insanáveis, inconvertíveis e irre-
dutíveis, inexecutórios pelo poder político e
contra eles é possível utilizar o direito de
resistência, não havendo necessidade de
declaração jurisdicional e não se encontran-
do vinculados pelo princípio do respeito dos
casos julgados.

Considerando o segundo tipo, dos actos
jurisdicionais cuja inconstitucionalidade gera
nulidade, este autor considera que, não exis-
tindo um mecanismo de controlo dos actos
jurisdicionais inconstitucionais que não reen-
tram na primeira categoria (de meras aparên-
cias de actos, que gera inexistência), daí
decorre que eles não se poderão considerar
nulos, embora aceite que por vezes a lei
admita a possibilidade de controlo de tais
actos jurisdicionais desconformes com a
Constituição, casos em que se verifica «uma
equiparação da inconstitucionalidade à ilega-
lidade e os actos jurisdicionais inconstitucio-
nais são nulos, nos termos legislativos ordiná-
rios, e, nesses exactos termos, objecto de
controlo de legalidade» (op. cit., pág. 326).

Numa posição assaz distinta coloca-se  Jor-
ge Bacelar Gouveia, O Valor Positivo do Acto
Inconstitucional, Lisboa, 1992, págs. 17 e
segs., para quem, afastados que sejam os actos
jurisdicionais sem identificabilidade como tais
e os actos praticados pelos tribunais comuns
de carácter normativo e ainda os que impo-
nham danos aos seus destinatários, conside-
ram-se os actos jurisdicionais inconstitucionais
que, desde que respeitados os seus requisitos
de formalidades externas, acabam por assumir
um valor positivo, ou seja, actos jurisdicionais
violadores da Constituição que não compor-
tam quaisquer consequências jurídicas negati-
vas pela sua inconstitucionalidade.

Abordando este tema, Miguel Galvão
Teles, "Inconstitucionalidade pretérita", em
Nos 10 Anos da Constituição, Lisboa, 1987,
pág. 329, entende que a ressalva de casos jul-
gados constante do n.° 3 do artigo 282.° da

Constituição não significa que se esteja a
permitir que, no plano substantivo, um acto
inconstitucional produza efeitos, antes "aqui-
lo que [se] faz é, num segundo grau, salva-
guardar juízos precedentes sobre a inconsti-
tucionalidade, diferentes do juízo que veio a
prevalecer na decisão com efeito geral",
acrescentando ainda que "o respeito dos
casos julgados não significa reconhecer efei-
tos a uma lei inconstitucional, mas reconhe-
cer efeitos a uma lei que determinado juízo
teve por inconstitucional, melhor, reconhecer
efeitos ao juízo de constitucionalidade".

Por seu turno, Paulo Otero, Ensaio sobre
o Caso Julgado Inconstitucional, Lisboa,
1993, págs. 83 e segs., interpretando o sentido
da ressalva dos casos julgados constante da 1.ª
parte do n.° 3 do artigo 282.° da Constituição,
identifica nas decisões do Tribunal Constitu-
cional que declaram a inconstitucionalidade
com força obrigatória geral um efeito consti-
tutivo ao ressalvarem os casos julgados funda-
dos em norma ainda não declarada inconstitu-
cional com força obrigatória geral à data da
respectiva decisão judicial, donde retira três
conclusões que identifica do seguinte modo:

«1.ª -A ressalva do caso julgado inconstitu-
cional constitui uma dupla excepção: por um
lado, é uma excepção à eficácia ex tunc da
declaração de inconstitucionalidade da nor-
ma; por outro lado, traduz uma excepção à
natureza predominantemente declarativa das
decisões com força obrigatória geral do Tri-
bunal Constitucional;

2.ª - Sempre que, segundo a Constituição,
não seja possível o Tribunal Constitucional
emitir uma decisão que produza o efeito de
ressalvar os casos julgados inconstitucionais,
deve daí extrair-se que os mesmos nunca
poderão beneficiar do disposto no artigo 282.°
n.° 3, 1.ª parte, da Constituição, isto é, tais deci-
sões judiciais não podem ser ressalvadas;

3.ª - Sempre que os casos julgados não
possam ser ressalvados, recorde-se que a sua
inconstitucionalidade nem sempre decorre
de aplicarem norma inconstitucional, isto sig-
nifica que ficam sujeitos ao princípio geral
em matéria de inconstitucionalidade: as deci-
sões judiciais não produzem efeitos jurídicos,
podendo a sua nulidade ser declarada a todo
o tempo.»

O mesmo autor, depois de referir que o
artigo 282.°, n.° 3, 1.ª parte, assume natureza
excepcional, apenas se podendo aplicar às
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decisões judiciais fundadas em norma incons-
titucional que ainda não havia sido declarada
como tal à data do seu trânsito em julgado,
daí retira que «não podem ser ressalvados os
casos julgados fundados em norma já declara-
da inconstitucional com força obrigatória
geral à data da respectiva decisão» e que
«também não podem ser ressalvados os casos
julgados de decisões judiciais directa e ime-
diatamente violadoras da Constituição» (op.
cit, pág. 84), para mais adiante (op. cit., págs.
120-121) concluir que a imodificabilidade do
caso julgado apenas pode concorrer em pé
de igualdade com o princípio da constitucio-
nalidade dos actos jurídico-públicos quando
essa imodificabilidade ou insindicabilidade
seja consagrada constitucionalmente, à seme-
lhança do que ocorre no artigo 282.°, n.° 3,
1.ª parte, da Constituição, pelo que propende
a reconhecer «a possibilidade de interposição
de um recurso extraordinário atípico de
todas as decisões judiciais directa e imediata-
mente inconstitucionais, sempre que se
tenham esgotado os respectivos recursos
ordinários», recurso esse que, «à falta de disci-
plina jurídica específica, seria regido pelas
regras gerais do recurso de revisão, sem pre-
juízo das necessárias adaptações».

Desta panorâmica acabada de traçar de
forma sucinta resulta que, à luz dos entendi-
mentos doutrinários respigados, quando se
trata de avaliar a imodificabilidade de casos
julgados fundados em aplicação de norma
que, posteriormente à decisão judicial que os
formou, venha a ser declarada inconstitucio-
nal com força obrigatória geral, os autores,
partindo de diferentes fundamentações, con-
vergem no sentido de reconhecerem a subsis-
tência desses casos julgados em nome da
certeza e segurança jurídica que, em tais
situações, constitui um princípio constitucio-
nalmente equiparável ao princípio da confor-
midade à Constituição dos actos jurídico-
públicos plasmado no artigo 3.° da nossa
Constituição. E mesmo quando se entende
que certas ofensas à Constituição (direitos
fundamentais e princípios da Constituição
material) decorrentes de actos jurisdicionais
transitados em julgado configuram situações
de nulidade desses actos, reconhece-se de
igual modo a ausência de mecanismos consti-
tucionais de fiscalização da constitucionalida-
de de tais actos jurisdicionais ou então, em
situações muito específicas, aponta-se para a
equiparação da inconstitucionalidade à ilegali-

dade, o que abriria espaço a um controlo de
legalidade, de natureza decerto distinta do
controlo de constitucionalidade.

Neste contexto, estas considerações pare-
cem suficientes para que o Tribunal entenda
que, independentemente da tese que se perfi-
lhe acerca do fundamento, do âmbito e do
alcance da ressalva de caso julgado constante
do n.° 3 do artigo 282.° da Constituição,
designadamente no tocante à sua extensão ao
caso decidido administrativo ou mesmo aos
casos julgados atentatórios de direitos funda-
mentais fundados em normas inconstitucio-
nais, ponderosas razões de equidade justifi-
cam que se proceda à limitação dos efeitos
da declaração de inconstitucionalidade com
força obrigatória geral, por forma a naquela
declaração apenas fazer abranger os casos
sobre os quais se encontrem pendentes deci-
sões administrativas ainda susceptíveis de
recurso ou decisões judiciais ainda não transi-
tadas em julgado.

III

Termos em que o Tribunal Constitucional
decide:

a) Declarar a inconstitucionalidade, com
força obrigatória geral, da norma do n.° 3 do
artigo 3.° do Regulamento Especial do Regi-
me de Pensões de Sobrevivência, aprovado
por Despacho ministerial de 23 de Dezembro
de 1970 e publicado no Diário da Governo,
II Série, de 26 de Janeiro de 1971, por viola-
ção do artigo 13.° da Constituição;

b) Limitar os efeitos da inconstitucionali-
dade, de modo que a declaração de inconsti-
tucionalidade se aplique apenas aos casos
pendentes sobre os quais não tenha ainda
incidido acto administrativo cujos efeitos se
tenham consolidado no ordenamento jurídi-
co ou decisão judicial transitada em julgado.

Lisboa, 9 de Março de 1994.

António Vitorino (Relator)
Alberto Tavares da Costa

Armindo Ribeiro Mendes
Bravo Serra

Guilherme da Fonseca
José de Sousa e Brito

Luís Nunes de Almeida
Maria da Assunção Esteves

Messias Bento
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Vítor Nunes de Almeida
Antero Alves Monteiro Dinis

Fernando Alves Correia
José Manuel Cardoso da Costa.

I - Foi publicado no Diário da República,
I Série-A, n.° 98, de 28 de Abril de 1994,
pág. 2052.

II - Os acórdãos n.os 142/85, 124/87,
191/88, 238/88, 73/90 e 135/90, citados no tex-
to, estes publicados neste Boletim, respectiva-
mente nos n.° 360 (Suplemento), pág. 598,
n.° 366, pág. 195, n.° 376, pág. 263, n.° 380,
pág. 221, n.° 395, pág. 165, e n.º 396, pág. 194.

III - Em sede de fiscalização concreta e
relativamente à questão da constitucionalida-

de da diferenciação de tratamento resultante
de os trabalhadores do sexo feminino atingi-
rem a idade da reforma antes da estabelecida
para os do sexo masculino - com a conse-
quente repercussão nas respectivas pensões -
cfr. o acórdão n.° 81/95, de 21 de Fevereiro,
no Diário da República, II Série, n.° 136, de
14 de Junho de 1995, pág. 6485.

Veja-se ainda o acórdão n.º 609/94, de 22
de Novembro (no Diário da República, II
Série, n.° 3, de 4 de Janeiro de 1995, pág.
147), referente à aplicação do princípio cons-
titucional da igualdade à diferenciação de
pensões por acidente de trabalho entre o
ascendente mãe e o ascendente pai.

(L.R.)
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Notas:

1. O Acórdão sumariado declarou a inconstitucionalidade, com força obrigatória geral, da norma constante
do n.º 3 do artigo 3º do Regulamento Especial do Regime de Pensões e Sobrevivência, aprovado por des-
pacho ministerial de 23 de Dezembro de 1970, limitando os efeitos da inconstitucionalidade, de modo a
que a declaração de inconstitucionalidade se aplique apenas aos casos pendentes sobre os quais não
tenha incidido acto administrativo cujos efeitos se tenham consolidado no ordenamento jurídico ou deci-
são judicial transitada em julgado.

2. O artigo 3º, n.º 3, do Regulamento Especial do Regime de Pensões e Sobrevivência  (revogado pela entra-
da em vigor do DL n.º 322/90, de 18 de Outubro: cfr. maxime, artº 59º deste diploma, com a epígrafe
“Revogação”) dispunha que: “O cônjuge sobrevivo do sexo masculino apenas terá direito à pensão se
sofrer de incapacidade permanente e total para o trabalho ou tiver completado  65 anos à data do fale-
cimento da mulher.”

3. Realce-se a seguinte passagem do Acórdão sumariado :
“É que, por imperfeita que ainda se possa ter a realidade da inserção, no mercado de trabalho, de
homens e mulheres, por ausência de um total paralelismo e por em diversos aspectos subsistirem ainda
várias situações de desfavorecimento da mulher, o certo é que as diferenças entre homens e mulheres
trabalhadoras se têm vindo sucessivamente a atenuar, quer ao nível fáctico quer jurídico, pelo que a dis-
criminação ínsita na norma em apreço se prefigura como objectivamente injustificável e perfeitamente
irrazoável”, (in BMJ nº 435, págs. 268-269).
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Tema: Protecção da maternidade e da paternidade  

Subtema I: Indemnização da trabalhadora grávida no despedimento sem
justa causa  

Acórdão do Tribunal Constitucional nº 224/98 de 4 de Março de 1998:

Sumário do Acórdão: 

I – O direito especial à indemnização da trabalhadora grávida, no caso de despe-
dimento sem justa causa, é um direito fundamental integrador dos direitos,
liberdades e garantias, inserido, consequentemente, no âmbito da reserva da
competência legislativa da Assembleia da República.

II – A norma do artigo 40º, nº 1, alínea a), do DL nº 136/85, de 3 de Maio - editado
sem autorização legislativa -, na parte em que determina a revogação do artigo
118º, nº 1, al. b) e nº 3 do Regime Jurídico do Contrato Individual de Trabalho,
que outorgava à trabalhadora grávida aquele direito especial, é organicamente
inconstitucional.

. 

Publicado no BMJ 475 (1998), pág. 61:
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FISCALIZAÇÃO CONCRETA DA CONSTITUCIONALIDADE  

– Direito Laboral

– Regime do contrato individual de trabalho

– Direitos especiais assegurados às mulheres grávidas

– Indemnização no caso de despedimento sem justa causa

– Reserva de competência legislativa da 

Assembleia da República

– Direitos fundamentais dos trabalhadores

SUMÁRIO:
I - O direito especial à indemnização da trabalhadora grávida, no caso de despedimento

sem justa causa, é um direito fundamental integrador dos direitos, liberdades e garan-
tias, inserido, consequentemente, no âmbito da reserva de competência legislativa da
Assembleia da República.

II - A norma do artigo 40.º, n.º 1, alínea a), do Decreto-Lei n.º 136/85, de 3 de Maio - edita-
do sem autorização legislativa -, na parte em que determinou a revogação do artigo
118.º, n.º 1, alínea b), e n.º 3, do Regime Jurídico do Contrato Individual de Trabalho,
que outorgava à trabalhadora grávida aquele direito especial, é organicamente incons-
titucional.

Tribunal Constitucional (1.ª Secção)
Acórdão n.° 224/98 de 4 de Março de 1998

Processo n.° 557/92

Acordam na 1.ª Secção do Tribunal Cons-
titucional:

I - Relatório:

1. Em processo emergente de contrato
individual de trabalho, Teresa Manuela Aze-
vedo Cardoso veio peticionar, no Tribunal
do Trabalho de Vila Nova de Gaia, uma
indemnização por despedimento, uma vez
que, por processo disciplinar terminado em
12 de Dezembro de 1986, a entidade patro-
nal, a firma Viúva de José Aurélio Monteiro e
Filhos, Lda., decidiu aplicar-lhe tal sanção,
que a autora e trabalhadora considera in-
justa, além de o processo dever ser conside-
rado nulo, pelo que tem direito à referida
indemnização.

Como a autora estava grávida na data do
despedimento e a entidade patronal tinha
conhecimento desse facto, a indemnização
veio a ser calculada, na 1.ª instância, com

fundamento no disposto no artigo 118.º,
n.º 1, alínea c), e n.º 3, do Decreto-Lei
n.º 49 408, de 24 de Julho de 1969, que apro-
vou o Regime Jurídico do Contrato Individual
de Trabalho.

Interposto recurso da decisão, pela ré,
para o Tribunal da Relação do Porto, a recor-
rente defendeu a tese da revogação (tácita) do
artigo 118.º do Regime Jurídico do Contra-
to Individual de Trabalho pelo Decreto-Lei
n.º 372-A/75,de 16 de Julho,pelo que a indem-
nização deveria ser calculada de acordo com
as regras gerais deste diploma. A Relação do
Porto, por acórdão de 11 de Março de 1991,
concedeu provimento ao recurso, tendo con-
siderado que a norma do artigo 118.° do Regi-
me Jurídico do Contrato Individual de Traba-
lho tinha sido revogada, não pela Lei dos
Despedimentos (Decreto-Lei n.º 372-A/75),
pois entre estes dois diplomas inexistia
incompatibilidade recíproca dos regimes, mas
antes pelo Decreto-Lei n.º 136/85, de 3 de
Maio [artigo 40.º, n.º 1, alínea a)].



Desta decisão foi, por sua vez, interposto
recurso para o Supremo Tribunal de Justiça
pela autora, Teresa Manuela Cardoso, tendo
suscitado nas suas alegações a questão da
inconstitucionalidade da norma do artigo 40.º,
n.º 1, alínea a), do referido diploma, na parte
em que expressamente revogou as normas do
artigo 118.º, n.º 1, alínea b), e n.º 3, do Regime
Jurídico do Contrato Individual de Trabalho,
por entender que tal norma revogatória era
contrária aos artigos 59.º, n.º 2, alínea a), e
68.º, n.º 3,da Constituição da República.

O Supremo Tribunal de Justiça, por acór-
dão de 9 de Junho de 1992, negando provi-
mento ao recurso, veio confirmar a decisão
da Relação. Como se referiu, esta decidira
revogar a decisão de 1.ª instância, que tinha
julgado a acção procedente e condenara a ré
no pagamento da indemnização peticionada.

O Supremo Tribunal de Justiça, perante
esta questão - a da vigência do artigo 118.º do
Regime Jurídico do Contrato Individual de
Trabalho -, que era a única que tinha para
decidir, equacionou-a pela forma seguinte:

O único problema que vem suscitado na
revista consiste em saber se à data do despedi-
mento da autora (12 de Dezembro de 1986)
estava ainda em vigor o capítulo VII, integra-do
pelos artigos 116.º a 120.º,da Lei do Contrato de
Trabalho, sob a rubrica «Trabalho de mulheres».

É que se assim for, a indemnização a que a
recorrida tem direito será a prevista no n.º 3
com referência ao n.º 1, alínea b), do artigo
118.º daquele diploma, ou seja, um total de
578 850$00, e não apenas os 167 500$00 que,
pelo mesmo título, recebeu da recorrente.

No acórdão recorrido chegou-se à conclu-
são de que aquele preceito, bem como os
demais do aludido capítulo III da Lei do Con-
trato de Trabalho, tinham sido revogados
pelo artigo 40.º, n.º 1, alínea a), do Decreto-
-Lei n.º 136/85, de 3 de Maio, pelo que a
indemnização recebida pela autora, que foi
em conformidade com o disposto no artigo
20.° do Decreto-Lei n.º 372-A/75, de 16 de
Julho, era a devida.

Pretende agora a recorrida afastar tal tese,
com o fundamento de que o citado artigo
40.º, n.º 1, alínea a), na parte em que revogou
o artigo 118.º, n.º 1, alínea b), e n.º 3, da Lei
do Contrato de Trabalho, é inconstitucional,
por violador dos artigos 52.º, n.º 1, alínea a),
e 68.º, n.º 3, da Constituição da República de
25 de Abril de 1976.

Vejamos:
Antes de mais, aquele artigo 118.º, bem

como todo o articulado que integra o Regime
Jurídico do Contrato Individual de Trabalho,
aprovado pelo Decreto-Lei n.º 49 408, de 24
de Novembro de 1969, é, como se sabe, mui-
to anterior à entrada em vigor da actual Cons-
tituição (25 de Abril de 1976).

Consequentemente, o problema devia
antes ter sido posto em termos de saber se a
Lei n.º 4/84, de 5 de Abril, e o Decreto-Lei
n.º 132/85, de 3 de Maio - que veio regula-
mentar aquela lei -, estariam ou não em con-
formidade com a Constituição.

Estabelecem estas:
1) No seu artigo 59.º, n.º 1, alínea a), que

«todos os trabalhadores, sem distinção de
idade, sexo, raça, cidadania, território de ori-
gem, religião, convicções políticas ou ideoló-
gicas, têm direito à retribuição do trabalho,
segundo a quantidade, natureza e qualidade,
observando-se o princípio de que para tra-
balho igual salário igual, de forma a garantir
uma existência condigna»; e

2) No n.º 3 do seu artigo 68.º: «As mulhe-
res trabalhadoras têm direito a um período
de dispensa do trabalho, antes e depois do
parto, sem perda da retribuição e de quais-
quer regalias.»

Face a estes princípios constitucionais, o
legislador ordinário entendeu dever dar-lhe
o adequado e necessário desenvolvimento,
publicando, em primeiro lugar, a Lei n.º 4/84,
de 5 de Abril, subordinada à rubrica «Protec-
ção da maternidade e da paternidade», e, a
seguir, o Decreto-Lei n.º 136/85, de 3 de Maio,
regulamentador daquela.

Pode ler-se no relatório deste diploma:
A Lei n.º 4/84, de 5 de Abril, veio estabele-

cer o regime jurídico para a protecção da
maternidade e da paternidade, reconhecidas
no n.º 1 do artigo 1.º como valores sociais
iminentes.

Na referida lei consagram-se direitos de
vária índole, que visam garantir às mães e aos
pais a protecção da sociedade e do Estado
na realização da sua acção em relação aos
filhos.

Integrando esse conjunto de direitos
encontram-se os que se referem à protecção
das mães e dos pais trabalhadores, abrangidos
pelo contrato individual de trabalho […].
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Porém, para que se possa exercer em ple-
no o referido conjunto de direitos, importa
que se regulamentem as condições para o seu
exercício, as correlativas obrigações das enti-
dades empregadoras e as formas de interven-
ção da segurança social para a garantia da
continuidade da protecção social devida aos
trabalhadores nas situações abrangidas pela
Lei n.° 4/84.

Quer dizer:
Após o legislador constitucional ter defini-

do às bases gerais em matéria de «protecção à
maternidade e à paternidade», veio o legisla-
dor ordinário, primeiro, definir o respectivo
estatuto jurídico e, a seguir, assegurar condi-
ções ao cumprimento deste.Assim, alcançada
uma nova e diferente regulamentação da
matéria, de harmonia com os respectivos
parâmetros consagrados na Lei Fundamental,
deixara de se justificar o tratamento que à
mesma havia sido dado no capítulo VII da Lei
do Contrato de Trabalho, impondo-se, por
isso, a sua revogação, como veio a acontecer
(artigo 40.° do citado Decreto-Lei n.° 136/85).

Postas as coisas nestes termos, é evidente
que não faz sentido coimar-se este artigo 41.°
de inconstitucional, por ter revogado um regi-
me jurídico que havia sido criado muito antes
da existência da lei constitucional dita como
violada.

De novo inconformada com o assim deci-
dido, a autora e trabalhadora interpôs recurso
para o Tribunal Constitucional invocando a
inconstitucionalidade normativa já acima
definida.

2. Neste Tribunal apresentou alegações,
nas quais formulou as seguintes conclusões:

O recurso cinge-se à questão da inconsti-
tucionalidade do artigo 40.°, n.° 1, alínea a),
do Decreto-Lei n.° 136/85, de 13 de Maio, na
parte em que revogou o artigo 118., n.° 1, alí-
nea b), e n.° 3, do Decreto-Lei n.° 49 408, de
24 de Novembro de 1969.

Se bem que o Decreto-Lei n.° 136/85
regulamenta matéria sobre os direitos espe-
ciais da mulher grávida, o facto é que o legis-
lador apenas se debruçou sobre o regime de
licença de maternidade e da paternidade,
aprofundando-o e adaptando-o às novas exi-
gências dos valores sociais e culturais.

O artigo 118.°, n.° 1, alínea b), e n.º 3, do
Decreto-Lei n.° 49 408 consagrava uma espe-

cial protecção do trabalho à mulher grávida,
conferindo-lhe, em caso de despedimento
sem justa causa, caso não pretendesse ser
reintegrada, uma indemnização pelo montan-
te das retribuições até um ano após o parto,
excepto se a calculada segundo o regime
geral, no caso concreto, fosse superior. Era
este o entendimento da doutrina e jurispru-
dência quanto ao alcance do referido norma-
tivo, na vigência do Decreto-Lei n.° 112/76
de 7 de Fevereiro.

O artigo 40.°, n.° 1, alínea a), do Decreto-
-Lei n.° 136/85, ao revogar o referido artigo
118.°, n.° 1, alínea b), e n.° 3, veio uniformi-
zar o regime da indemnização por despedi-
mento, retirando à mulher grávida o direito
especial que ali lhe era assegurado.

Não se acautelou, por outro lado, uma
protecção adequada nesta matéria à mulher
grávida, em conformidade com os artigos 59.°,
n.° 2, alínea c), e 68.°, n.° 3, da Constituição.

E se a Constituição, por um lado, estabele-
ce um direito das mulheres a uma protecção
especial e adequada durante a gravidez e
após o parto, por outro, consagra uma impo-
sição ao legislador no sentido de ser criada
uma disciplina que dê satisfação, nos diversos
planos do seu exercício, a esse direito.

Em conclusão:
O artigo 40.°, n.° 1, alínea a), do Decreto-

-Lei n.° 136/85, de 13 de Maio, é inconstitu-
cional na parte em que revogou o artigo
118., n.° 1, alínea b), e n.° 3, do Decreto-Lei
n.° 49 408, de 24 de Novembro de 1969, por
violar os artigos 59.°, n.° 2, alínea c), e 68.°,
n.° 3, da Constituição.

Também a entidade patronal recorrida
alegou, tendo concluído as suas alegações
pela forma seguinte:

1.ª - A alínea a) do n.° 1 do artigo 40.° do
Decreto-Lei n.º 136/85, ao revogar a alínea b)
do n.º 1 do artigo 118.° da Lei do Contrato de
Trabalho, por estar implícita na matéria que
revoga, não o faz por regular directamente a
matéria dessa norma, pois que era versada no
Decreto-Lei n.° 372-A/75 e na actual Lei do
Contrato Colectivo de Trabalho, constante do
Decreto-Lei n.° 64-A/89:

2.ª - Essa revogação não atenta contra a
alínea c) do n.° 2 do artigo 59.° e contra o
n.° 3 do artigo 68.° da Constituição da Repú-
blica, não só porque se trata de âmbitos dife-
rentes (estas normas constitucionais não
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versam matéria da cessação do contrato de
trabalho), como porque a Lei n.° 4/84 e o
Decreto-Lei n.° 136/85 contêm em si um regi-
me mais favorável à mãe trabalhadora, inclu-
sive mulher grávida, do que o regime anterior,
nomeadamente o constante do artigo 118.°
da Lei do Contrato de Trabalho;

3.ª - E esse regime visa, ao contrário da
pretensão da recorrente, dar cumprimento ao
comando constitucional que se diz infringido;

4.ª - Não existe, pois, violação constitu-
cional.

Corridos que foram os vistos legais, o pro-
cesso foi inscrito em tabela e, após a discus-
são, verificou-se a necessidade de mudança de
relator.

II - Fundamentos:

3. A questão de constitucionalidade que
vem suscitada nos presentes autos é a de
saber se a norma do artigo 40.º, n.° 1, alí-
nea a), do Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de
Maio, na parte em que revoga o artigo 118.º,
n.° 1, alínea b), e n.° 3, do Regime Jurídico
do Contrato Individual de Trabalho, está ou
não em contradição com a Constituição da
República. Segundo a recorrente, tal norma
violaria os artigos 59.°, n.° 2, alínea c), e 68.°,
n.° 3, da Constituição.

Adiante-se desde já que o Tribunal não
está impedido de considerar que a norma é
inconstitucional por violar normas ou princí-
pios constitucionais diversos dos que a recor-
rente invoca.

4.Vejamos as normas em causa:
O artigo 118.°, n.° 1, alínea b), e n.° 3, do

Regime Jurídico do Contrato Individual de
Trabalho estabelecem o seguinte:

Artigo 118.°
(Direitos especiais)

1 - São, designadamente, assegurados às
mulheres os seguintes direitos:

a) …
b) Não ser despedida, salvo com justa

causa, durante a gravidez e até um ano após o
parto, desde que aquela e este sejam conheci-
dos da entidade patronal;

…

3 - A entidade patronal que não observar
o disposto na alínea b) do n.° 1 deste artigo
ficará obrigada a pagar à trabalhadora despe-
dida uma indemnização equivalente à retri-
buição que venceria até ao fim do período
previsto na mesma alínea b) do n.º 1, se outra
maior não lhe for devida.

Pelo seu lado, o artigo 40.°, n.° 1, alínea a)
do Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio, esta-
belece que:

1 - São revogados:
a) Os artigos 116.° a 120.°, integradores do

capítulo VII, «Trabalho de mulheres», do regi-
me jurídico anexo ao Decreto-Lei n.° 49 408,
de  24 de Novembro de 1969;

5. Importa essencialmente fixar o sentido
que a norma do artigo 118.°, n.° 1, alínea a), e
n.° 3, tem no quadro legal em que se insere.

O artigo 118.° corresponde, com algumas
modificações, ao artigo 115.° da anterior Lei
do Contrato Individual de Trabalho, e desde
sempre se entendeu entre os juslaboralistas
da época (cfr. Lei do Contrato de Trabalho
Anotada, de Almeida Policarpo e Monteiro
Fernandes, Coimbra, 1970, pág. 246) que tal
norma consagra um direito especial atribuído
à mulher trabalhadora na sua qualidade de
mulher e de mãe, pois os direitos e garantias
gerais correspondentes à particular qualidade
de trabalhadora subordinada constam dos
artigos 19.° e 21.° do diploma (Regime Jurí-
dico do Contrato Individual de Trabalho).

A norma complexa constituída pela alí-
nea b) e pelo n.° 3 - que, na verdade, corres-
pondem à hipótese legal e à respectiva con-
sequência - não é, mesmo hoje, uma forma
«anacrónica». Com efeito, o entendimento
que dela fazem os comentadores do direito
do trabalho mostra como a norma antecipa o
que, mais tarde, veio a ser parcialmente con-
sagrado na Constituição de 1976.

Na verdade, a norma, na sua versão de
1969 (Decreto-Lei n.º 49 408), estabelece pela
primeira vez a proibição de despedir um tra-
balhador - que, no caso, tinha que ser mulher
e de estar grávida -, e para que a proibição
fosse totalmente eficaz a gravidez e o parto
deviam ser conhecidos da entidade patronal.

Efectivamente, no domínio do Regime
Jurídico do Contrato Individual de Trabalho,
sempre se entendeu que, após a alteração
introduzida no n.º 3 da norma, no caso de
uma trabalhadora grávida, a única forma lícita
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de despedimento era o despedimento com
justa causa. Na verdade, a redacção do artigo
115.° da Lei do Contrato de Trabalho - que
desapareceu com o Decreto-Lei n.° 49 408 -
permitia que, para além da indemnização
devida até um ano após o parto, a trabalhado-
ra despedida acumulasse também a indemni-
zação geral resultante de denúncia sem pré-
-aviso e sem justa causa, formulação que faci-
litava a ilação de que era possível, na hipóte-
se, existir cessação unilateral mediante aviso.
Na redacção do Regime Jurídico do Contrato
Individual de Trabalho tal formulação desapa-
receu e a indemnização geral apenas seria
devida se, feitas as contas, se revelasse de
quantitativo mais elevado do que a prevista
no preceito.

A norma da alínea b) do n.° 1 do artigo
118.° do Regime Jurídico do Contrato Indi-
vidual de Trabalho, em conexão com o n.° 3
do mesmo preceito, tem o claro sentido de
proibir o despedimento sem justa causa da
trabalhadora subordinada que se encontre
grávida, fixando, para o caso de tal despedi-
mento vir a ocorrer, uma indemnização por
assim dizer decorrente e «medida» pela natu-
reza das coisas: direito aos salários enquanto
durar a gravidez e até um ano após o parto,
se não for devida outra maior pelos critérios
legais em vigor.

Uma vez fixado o sentido a dar à norma e
definido o quadro legal em que a norma se
insere, não pode deixar de se salientar que a
norma (nos aspectos questionados) manteve
integralmente a sua vigência quando, após a
revolução de Abril, se reformulou de forma
completa o capítulo da cessação das relações
de trabalho, eliminando o despedimento me-
diante aviso prévio e determinando a motiva-
ção de todas as decisões de despedimento,
motivação essa demonstrada através de proce-
dimento disciplinar em que o trabalhador
pudesse organizar a sua defesa.

De facto, a alínea b) do n.° 1 e o n.° 3 do
artigo 118.°, sendo um direito especial de
protecção à maternidade, não deixam tam-
bém de ser um regime especial de garantia
da estabilidade no emprego.Assim, de acordo
com o novo regime da cessação das relações
de trabalho (Decreto-Lei n.º 372-A/75, de 16
de Julho), a trabalhadora despedida em con-
travenção às normas em causa, se não preten-
der ser reintegrada ao abrigo do artigo 12.°,
n.º 2, da Lei dos Despedimentos (Decreto-Lei
n.° 372-A/75), tem direito à indemnização cal-

culada nos termos do n.° 3, a não ser que a
calculada de acordo com o artigo 20.° da Lei
dos Despedimentos seja, no caso em apreço,
de valor superior (veja-se, neste sentido, Bar-
ros Mouro, Compilação de Direito do Traba-
lho Sistematizada e Anotada, pág. 224).

A norma do artigo 118.° do Regime Jurí-
dico do Contrato Individual de Trabalho
sofreu, entretanto, alterações [a primeira par-
te da alínea c) do n.º 1 e o n.º 2], por força do
Decreto-Lei n.° 121/76, de 7 de Fevereiro, em
aspectos relacionados com a protecção da
maternidade.

As sucessivas modificações a que foi
sujeito o regime jurídico da cessação do
contrato individual de trabalho (Decreto-Lei
n.° 372-A/75; Decreto-Lei n.º 84/76, de 28 de
Janeiro; Decreto-Lei n.° 841 -C/76, de 7 de
Dezembro, e Lei n.° 48/77, de 11 de Julho)
não alteraram o entendimento no sentido de
que a norma do artigo 118.°, n.° 1, alínea b) e
n.° 3, do Regime Jurídico do Contrato Indivi-
dual de Trabalho continuasse a ser aplicada e
em plena vigência, salvo no que respeita ao
despedimento colectivo (veja-se, neste senti-
do, o acórdão do Supremo Tribunal de Justiça
de 18 de Março de 1983, Boletim do Ministé-
rio da Justiça, n.° 325, pág. 477).

Mas a entrada em vigor da Constituição
da República Portuguesa, de 2 de Abril de
1976, terá imposto, nesta matéria, uma
mudança radical de entendimento?

A resposta não pode deixar de ser negati-
va, no caso concreto em apreço. É certo que a
regulamentação geral do despedimento, ou
melhor, da cessação do contrato individual de
trabalho, tal como estava prevista no Regime
Jurídico do Contrato Individual de Trabalho
(aprovado pelo Decreto-Lei n.° 49 408), esta-
va em nítida oposição ao princípio constitu-
cional da proibição dos despedimentos sem
justa causa ou por motivos políticos ou ideo-
lógicos. Porém, no caso dos despedimentos
de trabalhadoras grávidas, o princípio era já
também o da proibição do despedimento sem
justa causa. E não pode esquecer-se que a
legislação sobre cessação dos contratos de tra-
balho depois de 25 de Abril de 1974 passou a
estar subordinada ao princípio da proibição
dos despedimentos, que, mais tarde, veio a ser
adoptado pelo texto constitucional.

De qualquer modo, a norma questionada
atravessou todas as modificações legislativas
relativas à cessação do contrato de trabalho e
à fixação da respectiva indemnização, até que
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o Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio, atra-
vés do artigo 40.°, n.° 1, alínea a), veio revo-
gar expressamente os artigos 116.° a 120.°,
integradores do capítulo VII do Regime Jurídi-
co do Contrato Individual de Trabalho. O fun-
damento da revogação assentou, certamente,
no facto de a Lei n.° 4/84, de 5 de Abril, ter
vindo definir um programa de protecção da
maternidade e da paternidade, que veio a ser
regulamentado pelo Decreto-Lei n.° 136/85,
de 3 de Maio, criando assim uma nova ordem
de coisas que tornaria legitima a revogação
em causa.

6. A norma revogatória será inconstitu-
cional?

Vejamos.
Independentemente de se poder discutir

se a norma questionada está ou não efectiva-
mente revogada [cfr., no sentido de que ela
deve considerar-se ainda em vigor apesar do
que se dispõe no artigo 40.°, n.° 1, alínea a),
do Decreto-Lei n.° 136/85, a posição explana-
da pelo procurador-geral adjunto no Supre-
mo Tribunal de Justiça no próprio processo]
e mesmo de averiguar se tal norma sofre de
inconstitucionalidade material, tal como vem
suscitado pela recorrente, um outro aspecto
importa considerar.

Vejamos qual o conteúdo da norma com-
plexa em causa após o Decreto-Lei n.° 372-A/75
(norma revogada):às mulheres trabalhadoras,
durante a gravidez e até um ano após o par-
to, desde que aquela e este sejam conhecidos
da entidade patronal, na caso de despedi-
mento ilícito e de não optarem pela reinte-
gração, é assegurada uma indemnização
equivalente à retribuição que venceriam até
ao fim do período previsto, se outra maior
lhes não for devida.

O Tribunal entende que o direito assim
conferido é não só constitucionalmente ade-
quado como a sua revogação pela norma do
artigo 40.°, n.° 1, alínea a), do Decreto-Lei
n.° 136/85, para além de não se integrar
numa possível «revogação de sistema», afecta
uma garantia específica da mulher trabalha-
dora grávida, garantia essa que tem a nature-
za de um direito, liberdade e garantia e que
só podia ter sido retirada através de diploma
emanado da Assembleia da República ou
pelo Governo, devidamente autorizado.

Na verdade, não nos parece que no caso
em apreço se possa falar de uma "revogação
de sistema", nem sequer de uma revogação

global. De facto, as normas dos artigos 116.° a
120.° do Regime Jurídico do Contrato Indivi-
dual de Trabalho reporta-se ao «trabalho de
mulheres» e parte das suas normas foi revo-
gada quer pelo Decreto-Lei n.° 112/76, de
7 de Fevereiro [alínea c) do n.° 1 do artigo
118.° e n.° 2], quer pela própria Constituição
(artigo 117.° - artigos 13.° e 36.°, n.° 3, da
Constituição da República Portuguesa) ou
pelo Código Civil (n.° 2 do artigo 117.°- arti-
go 1677.°-D do Código Civil). Dos preceitos
que ainda estavam em vigor em 1985, uma
parte [artigos 116.°, 118.°, n.° 1, alíneas a) e
d), 119.° e 120.°] foi efectivamente derroga-
da pela Lei n.° 4/84, de 5 de Abril, e pelo
Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio: as dis-
posições directamente respeitantes à protec-
ção da maternidade.

Porém, quer a lei relativa à «licença de
maternidade e paternidade» quer o respectivo
regulamento são inteiramente omissos na
regulação da questão da cessação do contrato
individual de trabalho de trabalhadora subor-
dinada grávida. E a norma complexa aqui em
causa regula apenas este preciso aspecto, que
não foi objecto de qualquer normação da Lei
n.° 4/84 ou do Decreto-Lei n.° 136/85. Não
pode, assim, considerar-se ter havido «revoga-
ção de sistema» quanto a tal matéria, dada a
sua essencialidade no âmbito do trabalho
subordinado das mulheres.

O facto de o Regime Jurídico do Contrato
Individual de Trabalho não prever a reinte-
gração do trabalhador(a) ilicitamente despe-
dido - sendo certo que após o Decreto-Lei
n.° 372-A/75, de 16 de Julho, é essa a conse-
quência normal de um despedimento nulo -
não obsta à vigência da norma do artigo
118.°, n.° 1, alínea b), e n.° 3, do Regime Jurí-
dico do Contrato Individual de Trabalho
sempre que se tratar de uma trabalhadora
grávida e se fizer a opção pelo direito à in-
demnização. O quadro legal é inteiramente
compatível: ocorrido um despedimento nulo,
a consequência será a da reintegração do tra-
balhador despedido; se se fizer a opção por
uma indemnização - direito este totalmente
livre do trabalhador - se a vítima do despedi-
mento for uma trabalhadora grávida, o mon-
tante da indemnização será o previsto na  nor-
ma decorrente da conjugação  da alínea b) do
n.° 1 com o n.° 3 do artigo 118.° do Regime
Jurídico do Contrato Individual de Trabalho, a
não ser que pela aplicação do regime geral a
indemnização seja de valor mais elevado.

619



Acresce que o direito à indemnização em
caso de despedimento sem justa causa no
caso de trabalhadora grávida - sempre tratado
como um direito especial da mulher grávida -
não pode deixar de ser considerado um direi-
to fundamental integrador dos direitos, liber-
dades e garantias, pelo que a sua eliminação
só poderia ser da iniciativa da Assembleia da
República ou do Governo, se credenciado
por aquela. Ora, a Lei n.° 4/84, de 5 de Abril,
não contém qualquer norma revogatória e o
Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio, é um
diploma regulamentar emitido apenas pelo
Governo sem ter sido pedida qualquer auto-
rização legislativa, pelo que a norma revoga-
tória, na parte relativa ao despedimento de
trabalhadoras grávidas, é organicamente
inconstitucional, por falta de adequada cre-
dencial legislativa.

De facto, de acordo com o preceituado no
artigo 165.°,n.° 1, alínea b), da Constituição da
República, é da exclusiva competência da
Assembleia da República, salvo autorização ao
Governo, legislar sobre «direitos, liberdades e
garantias». Assim, não tendo havido autoriza-
ção da Assembleia ao Governo para proceder
à revogação da norma do artigo 118.°, n.° 1,
alínea b), e n.° 3, do Regime Jurídico do Con-
trato Individual de Trabalho, não podia o
Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio, ter pro-
cedido a tal revogação, sofrendo a norma do
artigo 40.°, n.° 1, alínea a), deste diploma, nes-
ta parte, de inconstitucionalidade orgânica.

Alcançada esta conclusão, torna-se desne-
cessário avançar para a averiguação de outras
possíveis formas de inconstitucionalidade,
designadamente o saber se a norma em causa
sofre também de inconstitucionalidade mate-
rial, por violação das normas invocadas pela
recorrente.

Pelo exposto, conclui-se que a norma do
artigo 40.°, n.° 1, alínea a), do Decreto-Lei
n.° 136/85, de 3 de Maio, na parte em que de-
terminou a revogação do artigo 118.°, n.° 1,
alínea b) e n.° 3, do Regime Jurídico do Con-
trato Individual de Trabalho, é organicamente
inconstitucional, tendo por isso de se conce-
der provimento ao recurso.

III - Decisão:

Nestes termos, o Tribunal Constitucional
decide julgar inconstitucional, por violação
da norma do artigo 168.°, n.° 1, alínea b), da

Constituição, na versão da Lei Constitucional
n.° 1/82, o artigo 40.°, n.° 1, alínea a), do
Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio, na parte
em que determinou a revogação do artigo
118.°, n.° 1, alínea b), e n.° 3, do Regime
Jurídico do Contrato Individual de Trabalho,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 49 408, de 24
de Julho de 1969, concedendo provimento ao
recurso e determinando, em consequência, a
reformulação da decisão recorrida de acordo
com o presente julgamento de inconstitucio-
nalidade.

Lisboa, 4 de Março de 1998.

Vítor Nunes de Almeida (Relator)
Armindo Ribeiro Mendes
Alberto Tavares da Costa

Maria Assunção Esteves (vencida, nos
termos da declaração de voto junta)

José Manuel Cardoso da Costa.

Declaração de voto:
1. No projecto que apresentei como pri-

meira relatora, e que não fez vencimento,
defendi a não inconstitucionalidade da norma
revogatória, do artigo 48.°, n.° 1, alínea a), do
Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio, que
constitui o objecto do recurso.Assim:

[...] A recorrente confronta-a com o artigo
59.°, n.° 2, alínea c) (incumbência de o Esta-
do assegurar uma especial protecção do tra-
balho das mulheres durante a gravidez e após
o parto), e o artigo 68.°, n.° 3 (direito das
mulheres trabalhadoras a especial protecção
durante a gravidez e após o parto), da Consti-
tuição da República.Argumenta que a norma
revogada do artigo 118.° da Lei do Contrato
de Trabalho - que é dada pela conjugação do
n.° 1, alínea b), e do n.° 3 - garante uma
indemnização por despedimento de valor
superior ao que advém da aplicação das
regras gerais, pelo que, consubstanciando
essa norma um mandado de protecção da
mulher trabalhadora, é vedado ao legislador
suprimi-la.

a) As características da norma revogada
e o efeito sistémico da força revogatória do
artigo 40.°, n.° 1, alínea a), do Decreto-Lei
n.° 136/85, de 3 de Maio.

A norma do artigo 118.°, n.° 1, alínea b), e
n.° 3, do Decreto-Lei n.° 49 408, de 24 de
Novembro de 1969, Lei do Contrato de Traba-
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lho, revogada com todo o capítulo que integra
- o capítulo VII, «Do trabalho de mulheres» -,
determina:

Artigo 118.°
(Direitos especiais)

São, designadamente, assegurados às
mulheres os seguintes direitos:

a) …
b) Não ser despedida, salvo com justa cau-

sa, durante a gravidez e até um ano depois do
parto, desde que aquela e este sejam conheci-
dos da entidade patronal;

c) …
d) …
A entidade patronal que não observar o

disposto na alínea b) do n.° 1 deste artigo
ficará obrigada a pagar à trabalhadora despe-
dida uma indemnização equivalente à retri-
buição que venceria até ao fim do período
previsto na mesma alínea b) do n.º 1, se outra
maior lhe não for devida.

No artigo 118.°, os enunciados do n.º 1,
alínea b), e do n.° 3 interagem para a forma-
ção de uma norma completa, em que o pri-
meiro constitui a hipótese legal e o segundo
a consequência jurídica. A indemnização que
está prescrita pelo n.° 3 é indissociável do
pressuposto que a determina e que é defini-
do no n.° 1, alínea b). Este pressuposto, que
consiste, afinal, no despedimento sem justa
causa, já não é admissível na nova ordem de
valores criada pela Constituição da República
de 1976. Já não era o mesmo nos quadros do
Decreto-Lei n.° 372-A/75, de 16 de Julho.

De um ponto de vista formal, não é em
boa verdade a norma revogada que constitui
o objecto do recurso. Mas é em atenção ao
seu sentido que vem impugnada a norma
revogatória e o julgamento da norma revoga-
tória não pode perder de vista o efeito de sis-
tema que ela tem ao eliminar as formas ana-
crónicas da norma revogada.

Esse efeito é um efeito de indução da coe-
rência e unidade da ordem jurídica. O Decre-
to-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio, regulando glo-
balmente o mesmo âmbito de realidade a que
se dirigiam as normas do capítulo VII da Lei
do Contrato de Trabalho (que é a da protec-
ção da maternidade no quadro das relações
de trabalho), contribui para a unidade valorati-
va interna do sistema, aí onde já não era possí-

vel a concordância material de disposições. E
não era porque a Constituição se interpôs a
ditar a mudança dos princípios de valoração
determinantes. A Constituição proibiu, efecti-
vamente, os despedimentos sem justa causa
(Constituição da República Portuguesa, artigo
53.°).A eficácia revogatória da norma do arti-
go 40.° vai ao encontro dessa proibição.

O relevo de uma regulamentação con-
gruente, induzida pela norma revogatória, é
também afirmado no acórdão recorrido do
Supremo Tribunal de Justiça. O acórdão enseja
mesmo, a esse propósito, uma ideia de revoga-
ção global ou de sistema nesta temática da
protecção no trabalho da maternidade, de que
o artigo 40.°, n.° 1, alínea a), do Decreto-Lei
n.° 36/85 constituiria uma particularização
expressa. A plausibilidade de esta ideia de
uma revogação global estar presente no acór-
dão do Supremo Tribunal de Justiça tem apoio
na dogmática juscivilista, já que a revogação
global não exige que a lei nova regule toda a
matéria da lei anterior, como não exige a
demonstração de uma incompatibilidade recí-
proca preceito a preceito. "Regular toda a
matéria significa, pois, regular globalmente a
matéria e não regular todas as matérias" da lei
anterior. (José de Oliveira Ascensão, O Direito
- Introdução e Teoria Geral, 6.ª ed., revista,
Coimbra, 1991,pág. 278.)

b) A força revogatória da norma do
artigo 40.°, n.° 1, alínea a), e o campo de
acção do legislador.

O conteúdo da norma revogada, que a
recorrente pretende fazer subsistir à custa de
um julgamento de inconstitucionalidade da
norma revogatória, é um conteúdo constitu-
cionalmente impossível. Está ordenado pelas
circunstâncias da própria génese a um parâ-
metro normativo-constitucional anterior. Isto
significa uma ruptura entre os discursos de
valoração que subjazem às duas normas. Aos
paliativos de uma indemnização por despedi-
mento sem justa causa permitida na velha
ordem constitucional substitui-se a proibição
de assim despedir na nova ordem constitu-
cional. Perante a Constituição de 1976, a lei
não pode configurar essa espécie de despedi-
mento como hipótese (Código de Processo
Penal, artigo 53.°).A legislação do trabalho pas-
sou a fazer corresponder ao despedimento
sem justa causa o direito do trabalhador à rein-
tegração na empresa, reconhecendo a este a
opção por uma indemnização alternativa.
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Não fora essa descontinuidade de sistemas
e o binómio norma revogada-norma revoga-
tória remeter-nos-ia para as estruturas norma-
tivas dos artigos 59.°, n.° 2, alínea c), e 68.°,
n.° 3, da Constituição. Porque aí se trata de
um direito a protecção (Recht auf Schutz)
inserido no catálogo mais vasto dos direitos
sociais, haveria de ver-se se a decisão de revo-
gar ainda estava dentro do "campo de acção"
do legislador ou se o direito legislado ganhou
consistência de direito constitucional.

Mas o direito legislado que a recorrente
pretende «preservar» à custa do julgamento
de inconstitucionalidade da norma revogató-
ria é ele mesmo inconstitucional.A Constitui-
ção tomou a decisão de proibir os despedi-
mentos sem justa causa. E nas determinantes
da norma revogada, que é uma norma única e
incindível, não existe um qualquer segmento
autónomo capaz de se subtrair à «dissolução»
da hipótese legal do despedimento sem justa
causa. A cominação nessa norma de uma
indemnização acrescida liga-se exclusiva-
mente àquele pressuposto.

Por isso é que no julgamento da norma
revogatória não faz sentido um discurso metódi-
co sobre os níveis de manutenção das prestaçõ-
es, o que é dizer sobre as garantias constitucio-
nais de manutenção de prestações normativas.
A norma revogatória do artigo 40.°, n.° 1, alínea
a), do Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio,
legitima-se na qualidade jurídica da norma revo-
gada, que assim se mostra como «prestação
normativa» constitucionalmente impossível.
Aqui reencontramo-nos com a tese do acórdão
recorrido do Supremo Tribunal de Justiça.

2.Tenho para mim que a questão não é a
unilinear questão da maior ou menor justiça
da norma revogada (que não é uma norma
complexa, ao contrário do que se diz no acór-
dão) e do modo como o seu conteúdo se pro-
jecta na legitimidade da norma revogatória.A
questão é uma questão de «campo de acção
do legislador» e de valoração (essa, sim, com-
plexa) das mutações constitucionais, sob o
postulado da coerência. A norma há-de ser
vista num método que considere todos os
dados relevantes (all things consedered). E a
minha resposta é que, "todas as coisas consi-
deradas", a norma não é inconstitucional.

Para mais, o acórdão acaba por cair numa
difícil contradição: primeiro, faz sobreviver a
norma à custa do reconhecimento nela de
uma natureza social de prestação «constitucio-
nalmente conservável»; depois, inscreve-a na
triologia dos «direitos, liberdades e garantias»
para lhe atribuir um lugar na «reserva de lei».
Mas o lugar da reserva de lei, que denega ao
direito uma mera natureza de «protecção», é o
lugar do artigo 53.° da Constituição da Repú-
blica Portuguesa e da transformação das valo-
rações constitucionais.

Maria da Assunção Esteves.

I - Acórdão ainda inédito.
II - É a primeira decisão sobre a questão

de constitucionalidade suscitada.

(L.R.)
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Notas:

1. Na sequência deste Acórdão do TC, foi proferido o Ac. STJ de 30/09/98 (AD, pág. 284), já anteriormente
anotado, (cfr. Discriminação em razão da gravidez, subtema I: despedimento em razão da gravidez).

2. O Capítulo VIII, artigos 116º a 120º do Regime Jurídico do Contrato Individual de Trabalho, que tinha por
epígrafe “Do Trabalho das Mulheres” foi revogado pelo artigo 40º, nº 1, alínea a) do DL nº 136/85, de 3-5,
com a entrada em vigor deste diploma regulamentador da Lei nº 4/84, de 5 de Abril.
Posteriormente, por força da declaração de inconstitucionalidade com força obrigatória geral do citado
artigo 40º, nº 1, alínea a) na parte em que determinou a revogação do artigo 118º, nº 1, alínea b) e nº 3
do Regime Jurídico do Contrato Individual de Trabalho, esta última norma foi repristinada.
Por sua vez, o referido DL nº 136/85, de 3 de Maio, foi revogado pelo artº 26º do Decreto-Lei nº
230/2000, de 23 de Setembro, entrado em vigor em 23 de Outubro desse mesmo ano (art.º 27º).

3. A matéria em causa (direito especial à indemnização da trabalhadora grávida), com as alterações intro-
duzidas na Lei nº 4/84, de 5 de Abril (a última das quais pelo DL nº 70/2000, de 4 de Maio) está, actual-
mente, regulada no actual artigo 24º, n.os 8 e 9 dessa Lei nº 4/84.

4. A Constituição da República estabelece uma protecção especial para a trabalhadora grávida através
dos artigos 59º, nº 2, alínea c) e 68º, nº 2, concretizada pela Lei nº 4/84, de 5 de Abril (Lei da Maternidade
e Paternidade), agora alterada pelo DL nº 70/2000 de 4 de Maio, e pelo DL nº 136/85, de 3 de Maio, que
regulamentava a Lei da Maternidade e Paternidade, e que foi expressamente revogado pelo DL
nº 230/2000, de 23 de Setembro, que passou a regulamentar aquela Lei.

5. De realçar o que se escreveu no Ac. do TC sumariado a propósito da “norma complexa constituída pela
al. b) e pelo nº 3 do art.º 118º do Regime Jurídico do Contrato Individual de Trabalho, aprovado pelo DL
nº 49408, de 24 de Julho de 1969” :
A mesma “não é, mesmo hoje, uma forma ‘anacrónica’”, tendo antes antecipado “o que, mais tarde, veio a
ser parcialmente consagrado na Constituição de 1976”, (cfr. BMJ 475º, pág. 67).
Com efeito, apesar da norma do artigo 118º, nº 1, alínea b) e nº 3 da LCT ser anterior à Constituição da
República de 1976, manteve a sua vigência após a entrada em vigor da nossa actual Lei Fundamental.

6. Cfr., a propósito desta temática, o Ac. STJ de 18 de Março de 1983, BMJ nº 325, pág.477.
7. Posteriormente ao processo disciplinar, terminado a 12 de Dezembro de 1996, que levou ao despedimen-

to da trabalhadora, foi publicado o DL 64-A/89, de 27-2, que veio revogar o DL 372-A/75 de 16 de Julho.
8. O direito especial a uma indemnização por despedimento de mulher grávida, ou até um ano após o par-

to, criado quando o despedimento era livre para os outros trabalhadores, não lhes conferindo qualquer
direito a indemnização, não tem semelhança com os direitos conferidos pelo DL nº 136/85 de 3 de Maio
pelo que a sua revogação sem atribuição de indemnização especial às trabalhadoras grávidas não respei-
ta o disposto nos artigos 59º, nº 2, alínea c) e 68, nº 3, ambos da Constituição da República, que conferem
genericamente especial protecção ao trabalho das mulheres durante a gravidez e após o parto. Ora, o DL
nº 136/85 nada refere quanto a uma indemnização especial, de valor superior à que advém da aplicação
das regras gerais de despedimento sem justa causa, por despedimento de mulher grávida, sendo certo
que o factor económico é o que mais facilmente desmotiva a entidade patronal de tal prática ilegal.

9. A norma do artigo 118º da LCT sofreu as alterações referidas no acórdão, nomeadamente, a primeira par-
te da alínea c) do nº 1 e o nº 2, por força do DL nº 121/76, de 7-2, que deixaram intacto o estatuído em
análise no acórdão – o direito àquela indemnização. Mesmo as sucessivas modificações a que foi sujeito
o regime da cessação do contrato de trabalho – DL 372-A/75 de 16-7 e DL 64-A/89- não alteraram o en-
tendimento que se fazia da norma, nem puseram em causa a sua vigência, no que ao caso em apreço diz
respeito, dado que, em caso de despedimento sem justa causa de grávida ou no ano após o parto a traba-
lhadora pode escolher entre a reintegração e a indemnização especial do artigo 118º da LCT.

10. O fundamento da revogação do referido artigo 118º pelo DL nº 136/85 prende-se apenas com a redefini-
ção de todo um programa de protecção da maternidade das trabalhadoras, mas não por não ser constitu-
cionalmente adequado o direito que confere, nem por, à data do Acórdão, a Lei da maternidade ou o seu
regulamento regularem esse direito em novos moldes.
Actualmente, cfr. o artº 24º da lei nº 4/84.

11. Vide, com particular interesse o, de alguma forma surpreendente, voto de vencida da Exmª Conselheira
MARIA DA ASSUNÇÃO ESTEVES in BMJ 475º cit., págs. 71 a 74.
Em nosso entender, toda a sua fundamentação baseia-se na incindibilidade de hipótese e estatuição da
norma do artigo 118º, nº 1, alínea b) e nº 3.A indemnização prevista no nº 3 seria indissociável do pres-
suposto que a determina: o despedimento sem justa causa da trabalhadora grávida. Com a alteração dos
princípios valorativos da ordem jurídica constitucional e legalmente consagrados – nomeadamente a
proibição tout court de despedimentos sem justa causa – a norma poria em crise a unidade valorativa
interna do sistema por não permitir a concordância material das disposições.
Ora, a norma, embora proveniente de um período temporal em que os princípios valorativos eram outros,
não põe em causa a nova ordem jurídica dado que também ela parte do pressuposto da proibição de des-



pedimento da trabalhadora grávida, salvo se houvesse justa causa.A legislação posterior, nomeadamente o
artigo 18º-A da Lei 4/84 de 5-4, alterada pela Lei nº 17/95 de 9-6, veio acrescentar a este regime a presun-
ção de falta de justa causa para o despedimento de grávidas, puérperas e lactantes, o que inverte o ónus
da prova em desfavor da entidade patronal e obriga esta a requerer previamente um parecer favorável
dos serviços do Ministério do Emprego e da Segurança Social com competência na área da igualdade.
Não parece, assim, que a norma revogatória tenha vindo criar congruência no sistema de normas.
Ademais, a revogação global ou de sistema defendida na referida declaração de voto de vencida parece
não se compaginar com a Constituição dado que o direito consagrado no artigo 59º, nº 2, al.c) – a pro-
tecção do trabalho das mulheres durante a gravidez e após o parto - ficaria destituído de uma importan-
te medida para a sua concretização prática se fosse afastada a norma que impõe uma indemnização mais
gravosa para a entidade patronal no caso de despedimento sem justa causa de trabalhadora grávida.
Acresce, como se considerou no Acórdão do TC em referência, que o direito especial à indemnização da
trabalhadora grávida, no caso de despedimento sem justa causa - garantido, nessa altura, pelas aludidas
disposições do artº 118º da LCT - é ele próprio um direito fundamental integrador dos direitos, liberda-
des e garantias e, portanto, um direito com dignidade constitucional.
Ora,“atacar” tal direito fundamental de nível constitucional, através do aludido DL nº 136/85, implicaria
afrontar o próprio âmago do sistema já não a um mero nível legal, mas a um nível constitucional, o
que para além da inconstitucionalidade orgânica do referido diploma legal, deixa seriamente em aberto
uma inevitável inconstitucionalidade material por afronta das aludidas normas dos artigos 59º, nº 2,
alínea c) e 68º, nº 3, da Constituição.

12. Escreve GOMES CANOTILHO, (Constituição Dirigente e Vinculação do Legislador - contributo para a
compreensão das normas constitucionais programáticas, Coimbra Editora, 1982, pág. 413):
“Uma rígida teoria gradualista das fontes não consegue explicar por que é que certas concretizações
legais dos preceitos da Constituição podem ser consideradas vinculantes para o próprio legislador.
Exemplifique-se: as sucessivas e aproximadas concretizações do princípio da igualdade de oportunida-
des consideram-se vinculantes para a entidade que as realiza. O legislador pode revogar estas disposi-
ções legais concretizadoras, mas não se considera legitimado a anular, neutralizar ou reduzir o nível já
alcançado de realização do princípio (...). Deixa-se entrever que a função do direito legal nas suas rela-
ções com o direito constitucional não se limita a meio ou instrumento de auxílio da interpretação dos
conceitos constitucionais. O direito legal tem também uma função constitucionalmente caracterizante
(...) a mediação do âmbito normativo-constitucional, legislativamente operada, passa a constituir um ele-
mento material do programa normativo e que o processo de aproximação concretizadora corresponde à
elasticidade do programa normativo e ao aprofundamento de sentido dos princípios e normas constitu-
cionais normativamente dirigentes.”

13. Cfr. GUILHERME MACHADO DRAY,“Justa Causa e Esfera Privada”, Estudos do Instituto de Direito do
Trabalho, ponto 2.4: Situação familiar, gravidez e maternidade, páginas 74 e ss.
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Tema: Protecção da maternidade e da paternidade  

Subtema II: Princípio da igualdade - regime de protecção da maternidade: con-
trato individual de trabalho/função pública

Acórdão do Tribunal Constitucional (2ª Secção) nº 663/99 
de 7 de Dezembro de 1999:

Sumário do Acórdão: 

Recusa-se que o contraste entre a redacção do artigo 7º, n.º1, do Decreto-Lei
n.º 135/85 e a do artigo 9º do Decreto-Lei n.º 136/85 seja censurável por se dever rei-
vindicar, a propósito da licença de maternidade, uma paridade de toda e qualquer
solução imposta nas relações de trabalho privadas e asseguradas pelos empregado-
res públicos. A situação das parturientes vinculadas ao regime da função pública e
a das vinculadas ao regime do contrato individual de trabalho é diferente, tal como
diverso é o sentido da regulamentação e garantia dos seus direitos nas relações de
direito privado e perante empregadores públicos.

Ora, sendo as situações laborais em causa diversas, evidente se torna a inade-
quação da invocação do princípio da igualdade – que, aliás, levaria, no limite, à uni-
formidade do regime. 

Publicado no BMJ 492 (2000), pág. 54 (publicado, sem o voto de vencida, na internet in
www.tribunalconstitucional.pt / Acordaos99/601.../ 66399.ht 26-06-2001):



Acordam na 2.ª Secção do Tribunal Cons-
titucional:

I - Relatório

1. Em de Junho de 1996, Maria da Concei-
ção Mateus Machado Martins intentou, no
Tribunal do Trabalho de Lisboa, acção decla-
rativa, emergente do contrato individual de
trabalho, com processo sumário, contra a Por-
tugal Telecom S.A., para que lhe fosse reco-
nhecido e pago o direito ao subsídio de re-
feição durante as licenças de maternidade
ocorridas entre 25 de Fevereiro e 16 de Junho
de 1995 e 15 de Maio e 12 de Agosto de 1997,
desde logo invocando a inconstitucionalidade
do disposto na parte final do artigo 9.º do
Decreto-Lei n.º 136/85,de 3 de Maio.

Por sentença de 16 de Março de 1998 do
4.º Juízo do Tribunal do Trabalho de Lisboa foi
a acção julgada procedente, tendo-se, designa-
damente, considerado o seguinte a propósito
da questão de constitucionalidade suscitada:

«A autora alega que com a sua conduta a
ré viola o artigo 13.º da Constituição da
República Portuguesa, que consagra o princí-
pio da igualdade.

Também entende que o artigo 9.º do De-
creto-Lei n.º 136/85, de 3 de Maio, é inconsti-
tucional por se encontrar em insanável con-
tradição com o artigo 13.º da Constituição da
República Portuguesa.

Invoca para tanto o disposto no Decreto-
-Lei n.º 135/85, de 3 de Maio.

Este contém o regime aplicável aos traba-
lhadores da administração pública central,
regional e local, dos institutos públicos, dos
serviços públicos, dos serviços públicos com
autonomia administrativa e financeira e demais
pessoas colectivas de direito público.

Este diploma, ao contrário do Decreto-
-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio, determina
expressamente que na situação de licença de
maternidade as mulheres trabalhadoras man-
têm o abono do subsídio de refeição (v. ar-
tigo 7.º).

Ora, o artigo 9.º do Decreto-Lei n.º 136/85
estatui que:

'As licenças, dispensas e faltas previs-
tas nos artigos 9.º, 10.º, 11.°, 13.º e 23.° da Lei
n.º 4/84, de 5 de Abril, não determinam perda
de quaisquer direitos, sendo consideradas,
para todos os efeitos, como prestação efecti-
va de trabalho, salvo quanto à remuneração'.
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SUBSÍDIO DE REFEIÇÃO DURANTE AS 

LICENÇAS DE MATERNIDADE

– Regime da função pública

– Regime do contrato individual de trabalho

– Inadequação da invocação do princípio da igualdade

Recusa-se que o contraste entre a redacção do artigo 7.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.º 135/85
e a do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 136/85 seja censurável por se dever reivindicar o propó-
sito da licença de maternidade, uma paridade de toda e qualquer solução imposta nas rela-
ções de trabalho privadas e assegurados pelos empregadores públicos.A situação das partu-
rientes vinculadas ao regime da função pública e a das vinculadas ao regime do contrato
individual de trabalho é diferente, tal como diverso é o sentido da regulamentação e garan-
tia dos seus direitos nas relações de direito privado e perante empregadores públicos.

Ora, sendo as situações laborais em causa diversas, evidente se torna a inadequação da
invocação do princípio da igualdade - que, aliás, levaria, no limite, à uniformidade do regime.
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Acórdão n.º 663/99 de 7 de Dezembro de 1999 
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No caso concreto não vislumbramos por
parte da ré, ou dos acordos de empresa tidos
como aplicáveis, qualquer discriminação em
razão ao sexo. Na realidade, não se provou
que a ré pague subsídio de refeição aos seus
trabalhadores do sexo masculino durante o
período de licença de paternidade.

Mas e quanto às trabalhadoras a que se
destina o Decreto-Lei n.º 135/85?

Haverá a supra-referida inconstituciona-
lidade?

Entendemos afirmativamente.
É certo que o princípio da igualdade não

exige uma parificação absoluta.
'Impõe, sim, que a disciplina jurídica

seja igual quando são uniformes as condições
objectivas das hipóteses reguladas e desigual
quando falte tal uniformidade.'

Esta ideia encontra-se expressa pelo recur-
so a fórmulas diversas,mas próximas e comple-
mentares entre si, nomeadamente a de trata-
mento igual para aquilo que é essencialmente
igual e desigual para aquilo que é essencial-
mente desigual; regulação igual para o que for
substancialmente igual: normas comuns a
todas as situações que objectivamente não
requeiram ou não consintam regras diferentes,
e vice-versa; tratamento semelhante aos que
se acham em situações semelhantes ...

Além destas imagens, a jurisprudência
recorre também à ideia da analogia (suscepti-
bilidade de aplicação analógica, e analogia
relevante) - v. neste sentido Martim de Albu-
querque, Da Igualdade, Introdução à Juris-
prudência, pág. 333.

In casu é manifesto que o regime laboral
da autora - para quem vigora o regime de con-
trato individual de trabalho - não é igual ao
das trabalhadoras às quais se destina o Decre-
to-Lei n.º 135/85.

No entanto, salvo o devido respeito por
opinião diversa, não vislumbramos qual o
motivo pertinente, o fundamento, a justifica-
ção racional da diferença de tratamento no
tocante ao subsídio de alimentação em face
do estatuído na Constituição da República
Portuguesa e na Lei n.º 4/94.

É que a situação de maternidade que a
Constituição visou proteger é igual para
todas as mulheres, qualquer que seja o seu
regime laboral.

Assim, afigura-se-nos que a norma em cau-
sa enferma de inconstitucionalidade material
por violação do princípio da igualdade conti-
do no artigo 13.º da Constituição da Repúbli-
ca Portuguesa.

E em simultâneo também nos parece sus-
tentável que se esteja perante um caso de
inconstitucionalidade material (por omissão)
em relação ao disposto no artigo 68.º, n.º 3,
da Constituição da República Portuguesa;
embora o facto de o artigo 9.º do Decreto-Lei
n.º 136/85 não referir expressamente o direito
ao recebimento de subsídio de refeição duran-
te a licença de maternidade não significa a sua
exclusão ou que o mesmo não seja devido.

Tal como refere o Prof. Jorge Miranda
'algumas omissões parciais implicam, desde
logo, inconstitucionalidade por acção, por
violação do princípio da igualdade, sempre
que acarretam um tratamento mais favorável
ou desfavorável prestado a certas pessoas, e
não a todas as que, estando em situação idên-
tica ou semelhante, deveriam também ser
contempladas do mesmo modo pela lei.

É então que, reagindo contra o arbítrio,
mais se propicia a intervenção dos tribunais a
declararem inconstitucionais as normas legais
que contenham essas omissões ou, eventual-
mente, a estenderem ou a reduzirem o seu
âmbito' - Manual de Direito Constitucional,
tomo II, 3.ª ed., pág. 522.

Daí que a nosso ver, salvo o devido respei-
to por opinião diversa, se deva afastar a apli-
cação ao caso concreto por inconstitucio-
nalidade material do disposto no artigo 9.º
do Decreto-Lei n.º 136/85, de 3 de Maio, no
tocante à 'remuneração'.»

2. De tal decisão foi interposto, pelo
magistrado do Ministério Público em funções
no referido juízo o recurso obrigatório pre-
visto no n.º 3 do artigo 72.º da Lei n.º 28/82,
de 15 de Novembro, ao abrigo da alínea a)
do n.° 1 do artigo 70.º da mesma lei.

Nas alegações produzidas neste Tribunal,
concluiu assim o Ex.mo Procurador-Geral
Adjunto aqui em funções:

«1.º - A norma constante do artigo 9.º do
Decreto-Lei n.º 136/85, de 3 de Maio, ao esta-
belecer - em consonância, aliás, com o precei-
tuado no artigo 18.° da Lei n.º 4/84, de 5 de
Abril - que as faltas ao trabalho, decorrentes
do exercício da licença de maternidade por
trabalhadoras sujeitas ao regime do contrato
individual de trabalho não determinam perda
de quaisquer direitos, salvo quanto à remune-
ração, não implica violação do princípio da
igualdade, nem de qualquer outro preceito ou
princípio da lei fundamental.



2.° - Na verdade - e em consequência de,
no âmbito do sector privado, a protecção
social dos trabalhadores estar cometida às
entidades que integram o sistema de seguran-
ça social -, é plenamente justificado e adequa-
do que tal direito à remuneração não seja
exercitável, durante o período de licença, no
confronto da entidade patronal, sendo antes
exigível, sob a forma de prestações pecuniá-
rias típicas dos regimes de segurança social,
das entidades e instituições a que está come-
tida a protecção social dos trabalhadores.

3.° - Estando cometida ao Estado a protec-
ção social dos funcionários e agentes ao seu
serviço, integrados na função pública, tem
naturalmente de ser a Administração a custear
as prestações típicas dos regimes de protec-
ção social, não representando - perante tal
situação - qualquer discriminação em favor
dos trabalhadores da função pública a cir-
cunstância de a lei lhes outorgar, no con-
fronto do Estado, direito à remuneração por
inteiro, durante o período de licença de ma-
ternidade.

4.° - Termos em que deverá proceder o
presente recurso, em consonância com o
juízo de constitucionalidade da norma desa-
plicada.»

Por sua vez, a autora encerrou as suas
alegações desta forma:

«A - A circunstância de, no âmbito do sec-
tor privado, a protecção social estar cometida
às entidades que integram e asseguram o sis-
tema de segurança social não desobriga essa
entidades - e o legislador que sobre tal maté-
ria estatui - de acatar integralmente o pre-
ceito constitucional contido no artigo 68.°,
n.° 3, segundo o princípio da igualdade con-
templado no artigo 13.°, também da Consti-
tuição da República Portuguesa;

B - Porquanto a situação de maternidade,
que a Constituição visou especialmente pro-
teger, é igual para todas as mulheres, indepen-
dentemente do seu regime laboral;

C - Especial protecção que, expressamen-
te, se traduz no direito à retribuição e à
manutenção de quaisquer regalias, como se
estivessem ao serviço;

D - Não sendo assim expressamente
contemplado no artigo 9,° do Decreto-Lei
n.° 136/85, diferentemente do expressa-
mente estatuído no artigo 7.º do Decreto-Lei
n.° 135/85, aquele preceito viola, por omis-
são, a disposição constitucional;

E - Não merece censura a sentença que
desaplicou tal norma por inconstitucionalida-
de material, consequentemente deve impro-
ceder o presente recurso e ser confirmado o
juízo de inconstitucionalidade formulado.»

3. Corridos os vistos legais, cumpre apre-
ciar e decidir, começando por delimitar o
objecto do recurso ponderando a objecção
suscitada nas referidas alegações do Ministé-
rio Público:

«2.2 - Posto isto, afigura-se que a única
questão que faria sentido debater nestes
autos consistiria em saber se as normas que
atribuem às trabalhadoras do sector privado
certo montante a título de subsídio de mater-
nidade, máxime o artigo 31.° do Decreto-Lei
n.° 136/85 e o artigo 9.° do Decreto-Lei
n.° 154/88, que lhe sucedeu - se interpreta-
dos em termos de não integrarem em tal
subsídio o montante do subsídio de refeição
atinente ao período de duração daquela
licença -, violam o referido princípio da igual-
dade (já que, como se referiu, no âmbito da
função pública, a lei afirma expressamente
que a remuneração devida integra o abono do
subsídio de refeição).

Não é, porém, pertinente analisar tal ques-
tão de constitucionalidade no caso dos autos,
por duas razões:

- Em primeiro lugar, tratando-se do recur-
so fundado na alínea a) do n.° do artigo 70.°
da Lei n.° 28/82, é evidente que o seu objec-
to nunca poderia ir além da apreciação da
constitucionalidade da norma cuja aplicação
foi recusada - sendo certo que tal recusa se
circunscreve claramente ao segmento final
da norma constante do artigo 9.° do Decreto-
-Lei n.° 136/85;

- Em segundo lugar, porque tal questão
está, afinal, precludida, face à solução dada ao
litígio - e que consistiu em a decisão recorrida
ter seguido (fls. 143) a corrente que entende
que, quando pago com regularidade, o subsí-
dio de refeição integra o conceito de retribui-
ção - matéria que, como é evidente, não cum-
pre apreciar no âmbito deste recurso.»

II - Fundamentos
A) Objecto do recurso.

4. É a seguinte a redacção do artigo 9.° do
Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio:
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«Artigo 9.°
(Regime das faltas, licenças e dispensas)

As licenças, dispensas e faltas previstas
nos artigos 9.°, 10.°, 11.°, 13.° e 23.° da Lei
n.° 4/84, de 5 de Abril, não determinam perda
de quaisquer direitos, sendo consideradas,
para todos os efeitos, como prestação efecti-
va do trabalho, salvo quanto à remuneração.»

Tal norma constitui praticamente uma
reprodução do disposto no artigo 18.° da Lei
n.º 4/84, de 5 de Abril (que estabeleceu o
regime jurídico da protecção da maternidade
e paternidade), com excepção da referência
ao artigo 23.° dessa lei, que dispõe para
«Outros casos de assistência à família»:

«Artigo 18.°
(Regime das faltas, licenças e das

dispensas)

As faltas ao trabalho previstas nos artigos
9.° [sobre licença por maternidade], 10.°
[assistência a menores deficientes], 11.°
[adopção] e 13.° [assistência a menores doen-
tes] não determinam perda de quaisquer
direitos, sendo consideradas, para todos os
efeitos, como prestação efectiva do trabalho,
salvo quanto à remuneração.»

Por sua vez, o artigo 34.°, n.° 1, do refe-
rido Decreto-Lei n.° 136/85 prevê o montan-
te do subsídio de maternidade como igual
ao valor da remuneração media considerada
para efeitos de cálculo do subsídio de doen-
ça, sem que isso prejudique a atribuição
de subsídios de montante fixo, legalmente
fixado (n.° 2).

Segundo o artigo 7.° do Decreto-Lei
n.° 135/85, de 3 de Maio, que regulamentou,
no âmbito da Administração Pública, aquela
Lei n.º 4/84:

«As licenças a que se referem os artigos
9.º, 10.º e 11.° da Lei n.º 4/84, de 5 de Abril, e
os artigos 2° e 3.° do presente diploma são
consideradas, para todos os efeitos legais,
como prestação efectiva de trabalho, designa-
damente para efeitos de antiguidade e abono
do subsídio de refeição.»

5. Uma vez que o juízo de inconstitucio-
nalidade formulado pelo tribunal recorrido
se refere ao inciso final daquela primeira nor-
ma, há, preliminarmente, que apurar qual o
sentido desse juízo de inconstitucionalidade.

Este, em abstracto, não se dirige à inexis-
tência de qualquer prestação a que a traba-
lhadora tenha direito durante o período de
licença de maternidade, pois tal prestação é
assegurada, no âmbito do sector privado,
pelas entidades que integram o sistema de
segurança social, através do subsídio de ma-
ternidade.

Assim, tal juízo poderia dirigir-se à natu-
reza da prestação, à entidade responsável
pelo seu pagamento e ou ao seu quantita-
tivo (na perspectiva, designadamente, de uma
desigualdade, tanto para mais, como para
menos - embora o caso tenha sido suscitado
pela diminuição da remuneração, e, portan-
to, só essa interessando discutir).

Quanto à entidade responsável pelo paga-
mento da «remuneração», cessando a prestação
de trabalho à entidade empregadora, a manu-
tenção dos direitos do trabalhador decorrentes
dessa prestação de trabalho constitui uma
imposição que, em sede de direito privado,
não terá de estender-se ao pagamento pela
entidade patronal da remuneração do traba-
lhador; muito menos parece poder tingir-se de
inconstitucionalidade uma transferência de res-
ponsabilidades da entidade empregadora para
uma outra entidade, transferência, essa, aliás,
que não tem que interferir com a posição do
trabalhador.

Quanto à natureza da prestação, com a
cessação da prestação do trabalho, o subsídio
de maternidade é concedido «na presun-
ção da perda de remuneração decorrente da
prestação de trabalho», destinando-se, justa-
mente, «a compensar essa perda» (artigo 4.°
do Decreto-Lei n.° 154/ 88 de 29 de Abril,
que revogou o capítulo III do Decreto-Lei
n.° 136/85, de 3 de Maio).

Ou seja: tendo em conta que, durante a
licença de maternidade, as trabalhadoras
abrangidas pelo sistema de segurança social
perdem a contraprestação retributiva do seu
trabalho por parte da entidade empregadora,
passando a auferir um subsídio de materni-
dade pago pelo sistema de segurança social,
dúvidas não restam de que as faltas ao traba-
lho por motivo de licença por maternidade,
não determinando perda de outros direitos,
podem levar à mudança da entidade respon-
sável pelo pagamento à trabalhadora e a uma
alteração na natureza da prestação monetária
recebida por esta, que passa a visar compen-
sar a perda de remuneração decorrente da
prestação de trabalho.



Resta, portanto, como sentido possível do
Juízo de inconstitucionalidade, a determina-
ção do seu montante em medida menor do
que o da remuneração. Porém, a interpreta-
ção que foi dada à forma de cálculo do mon-
tante do subsídio de maternidade não torna
possível extrair um tal sentido da norma.

Como notou o Ministério Público no Tri-
bunal Constitucional, o que estava em causa
na situação dos autos era, tão-só, apurar se o
montante pago a título de subsídio de refei-
ção devia, ou não, integrar o montante pago
a título de subsídio de maternidade, sendo
que tal dependia das normas que regulam o
pagamento deste subsídio no caso de traba-
lhadoras abrangidas pelo regime Jurídico do
contrato individual de trabalho, e não do
artigo 9.º do Decreto-Lei n.° 136/85 de 3 de
Maio, que se refere, como excepção à regra
da manutenção de direitos, à remuneração - a
toda a remuneração.

6. Desaplicadas pela decisão do 4.° Juízo
do Tribunal do Trabalho de Lisboa foram,
igualmente, as cláusulas dos acordos de
empresa vigentes nos períodos em que
decorreram as duas licenças de maternidade
referidas em 1, na parte em que tais cláusulas
excluíam a percepção do subsídio de refei-
ção para as trabalhadoras em licença de ma-
ternidade.

E foram-no com fundamento em descon-
formidade com normas constitucionais, como
resulta de vários passos da decisão. («Mas
obviamente que um acordo de empresa não
derroga um preceito constitucional»; os usos
da empresa «também não podem contrariar as
normas da lei fundamental.»)

Isto, embora tais normas de regulamenta-
ção colectiva das relações de trabalho não
venham indicadas no requerimento de inter-
posição de recurso (e, também por isso,
delas se não pudesse conhecer), não pudes-
sem, sequer, justificar a interposição deste
em cumprimento do disposto no n.º 3 do
artigo 72.º da Lei n.º 28/82, de 15 de
Novembro (como foi o caso), nem pudessem
constituir, a se, objecto de controlo da consti-
tucionalidade (cfr, sobre isto, os acórdãos
n.º 637/98 e 697/98, ainda inéditos, que
remetem para os acórdãos n.º 172/93 e
209/93, publicados no Diário da República,
II Série, de 18 de Junho de 1993 e de 1 de
Junho de 1993, e também no vol. 24.° dos

Acórdãos do Tribunal Constitucional 1993,
págs. 451 a 476 e 537 a 547).

As cláusulas dos acordos de empresa efec-
tivamente desaplicadas pela decisão recorrida
com fundamento em desconformidade consti-
tucional estão, pois, excluídas da apreciação
deste Tribunal.

7. Posto isto, há-de dizer-se que resulta
perfeitamente claro da decisão recorrida qual
o sentido da inconstitucionalidade expres-
samente imputada à norma do artigo 9.°
do Decreto-Lei n.º 136/85, e qual o seu funda-
mento.

Como decorre da transcrição efectuada
supra (ponto 1), o que é tido por inconstitu-
cional, por violação do princípio da igualdade,
é o facto de as trabalhadoras a que fosse apli-
cável o Decreto-Lei n.° 135/85 terem uma dife-
rença de tratamento no tocante ao subsídio de
alimentação em relação àquelas outras a que
fosse aplicável o Decreto-Lei n.º 136/85.

Chegada a este ponto, a decisão recorrida
interroga-se sobre a necessidade de aplicar
a estas o regime previsto no Decreto-Lei
n.° 135/85, concluindo que não se torna
necessário fazê-lo porquanto a autora nunca
podia ser prejudicada fizesse o subsídio de
refeição parte da remuneração ou não. Mas
concluindo que fazia - "atento o disposto no
artigo 82.° da lei do contrato de trabalho,
seguimos a corrente que entende que quan-
do pago com regularidade - como era o caso -
, pois o direito ao mesmo decorria da legisla-
ção colectiva, o subsídio de refeição integra o
conceito de retribuição".

Na medida em que a norma do artigo 9.°
do Decreto-Lei n.° 136/85 é uma norma de
princípio que não se refere a qualquer outra
prestação «sucedânea» (prevendo apenas, na
parte que ora interessa, o afastamento do
direito à remuneração), que o direito das tra-
balhadoras ao subsídio de maternidade se
concretiza em outras normas, e que as normas
de cálculo do montante do subsídio de mater-
nidade foram aplicadas numa acepção que
exclui um tal sentido, dir-se-ia que o presente
caso é, como os decididos pelos acórdãos
n.º 206/92 e 350/92, publicados no Diário da
República, II Série, de 12 de Novembro de
1992 e de 16 de Março de 1993 (cfr. também
o acórdão n.º 462/94, publicado no Diário da
República, II Série, de 21 de Novembro de
1994), um caso de falsa recusa de aplicação
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de normas. Parafraseando aqueles arestos, dir-
se-ia que tudo se passava como se o Tribunal
do Trabalho de Lisboa, na sua sentença de 16
de Março de 1998, se tivesse limitado a afir-
mar que não atenderia ao disposto na parte
final do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 136/85
se o subsídio de refeição não fosse, considera-
do parte integrante na retribuição.

8. Entende-se, porém, ao contrário do que
se verificava nas decisões citadas, que não se
está no presente caso «perante um simples
obiter dictum ou em face de uma simples
opinião ad ostentationem em matéria de
inconstitucionalidade».

Na verdade, se bem que se não possa
conhecer da constitucionalidade das cláusulas
dos acordos de empresa (pelos motivos já
expostos), certo é que a recusa da sua aplica-
ção na decisão recorrida por directa inconsti-
tucionalidade teve, também, de passar pela
recusa do sentido «diferenciador», da parte
final do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 136/85 -
caso contrário tais acordos estariam cobertos
pelo sentido desta norma legal enquanto esta
afasta a manutenção do direito a remunera-
ção. É verdade que a desconformidade das
cláusulas dos acordos de empresa é referen-
ciada directamente à Constituição, como já se
viu. Mas não é menos verdade que sem o afas-
tamento, por inconstitucionalidade, da parte
final do artigo 9.° daquele diploma, não se
poderia invocar uma directa inconstituciona-
lidade das cláusulas dos acordos de empresas.

Por outro lado, a expressa imputação de
inconstitucionalidade ao artigo 9.º do Decre-
to-Lei n.° 136/85 entendido no sentido de
não se manter o direito a uma integral remu-
neração (designadamente que inclua o subsí-
dio de maternidade) e a consequente recusa
de aplicação da norma com esse sentido
foram, segundo a decisão recorrida a razão
para se decidir a condenação da ré no paga-
mento deste subsídio de alimentação.

Pode dizer-se, pois, em suma, que uma das
dimensões aplicativas da norma impugnada
foi afastada pela decisão recorrida com fun-
damento em inconstitucionalidade - a parte
final dessa norma, que permitiria sustentar os
acordos de empresa enquanto estes excluem a
manutenção de um direito à integral remune-
ração. Há, portanto, que tomar conhecimento
do recurso, tendo como objecto a apreciação
da conformidade constitucional da parte final

do artigo 9.º do Decreto-Lei n.º 136/85,
enquanto exclui o direito à remuneração
integral, abrangendo o subsídio de refeição,
sem que o pagamento deste esteja assegurado
por forma «sucedânea» (designadamente in-
cluído no subsídio de maternidade).

B) Questão de constitucionalidade.

9. A decisão recorrida afastou, com boas
razões, qualquer violação do princípio da
igualdade em razão do sexo, mas concluiu
«que o regime laboral da autora - para quem
vigora o regime individual de trabalho - não é
igual ao das trabalhadoras às quais se destina
o Decreto-Lei n.° 135/85», enquanto que «a
situação de maternidade que a Constituição
visou proteger é igual para todas as mulheres
qualquer que seja o seu regime laboral».

Todavia, este argumento prova demais: se
a situação de maternidade é igual para todas
as mulheres, então o tratamento conferido a
todas devia ser igual, incluindo os quantita-
tivos percebidos nessa situação.

Como, evidentemente, não é uma igualda-
de formal que está em causa, há que atender
a índices de diferenciação material. Um des-
ses índices é a situação laboral da parturiente:
ter ou não ter actividade profissional determi-
na uma primeira diferenciação, e ter ou não
ter uma actividade por conta de outrem deter-
mina outra diferenciação. Para quem exerce
uma actividade laboral por conta de outrem,
fazê-lo para a Administração Pública (em senti-
do lato) ou para o sector privado introduz
outra diferenciação, traduzida em dois regi-
mes diferentes - o da função pública e o do
contrato individual de trabalho -, com todas as
diferenças inerentes a esses regimes, global-
mente considerados: diferentes jurisdições,
diferentes regras quanto à constituição, modi-
ficação e extinção da relação jurídica de
emprego, diferentes regras contributivas e
regimes de assistência na doença e reforma,
diferentes entidades responsáveis pelo paga-
mento dessas prestações.

Por outro lado, a regulamentação legislati-
va das relações laborais de direito privado
através de normas imperativas, destinadas a
proteger a trabalhadora durante o período da
maternidade, reveste-se de um sentido eviden-
temente distinto do da regulamentação da
situação das trabalhadoras da administração
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pública central, regional e local (e, mesmo,
dos institutos públicos, serviços públicos, ser-
viços públicos com autonomia administrativa
e financeira e demais pessoas colectivas de
direito público).

Neste último caso, o Estado não se limita
a impor um determinado nível de protecção,
mas, além disso, compromete-se (ou compro-
mete os seus serviços ou entes personaliza-
dos aos quais reconhece poderes públicos) a
assegurar um determinado nível de protec-
ção, que não se vê porque não há-de poder
ser mais elevado do que aquele que se impõe
aos particulares assegurar.

Ora, nada impede que o Estado, ali onde
entenda que o pode e deve fazer, preveja
para os seus trabalhadores regalias suple-
mentares que não impõe que os particulares
assegurem, como pode ser o caso do paga-
mento de subsídio de refeição durante o pe-
ríodo de licença de maternidade, incluído no
respectivo subsídio (isto, independentemente
de saber se a solução preferível, mesmo de
iure condito, é a de considerar que se man-
tém o direito ao subsídio de refeição).

Na verdade, o Estado não está, no caso do
Decreto-Lei n.° 135/85, a actuar apenas como
regulamentador de relações de trabalho alhei-
as, estabelecidas entre particulares aos quais
impõe a garantia de determinadas prestações.
Está a prever o regime jurídico das relações de
trabalho na própria Administração Pública,
bem podendo visar, com a concessão de rega-
lias suplementares que não impõe aos particu-
lares, por exemplo finalidades de incentivo
acrescido dos seus trabalhadores, ou de pro-
tecção social acrescida associada à prestação
de trabalho para o Estado (ou, ainda, de pro-
tecção, ainda que mediata da dignidade das
respectivas funções e do estatuto de trabalha-
dor da função pública - embora tal interesse
pareça menos próximo do ponto de regula-
mentação em causa nos presentes autos).

10. Pretender fazer valer uma igualdade
formal em matéria de uma regalia específica
ou norma específica, desconsiderando todo o
universo de diferenças que a justifica, bem
como o sentido da própria regulamentação
globalmente considerada que a impõe (diver-
so, como se disse, perante relações de direito
privado e no domínio público), seria desconsi-
derar o próprio sentido do princípio da igual-
dade, que exige o tratamento diferenciado do

que é diferenciado tanto quanto exige o trata-
mento igual do que é igual. Sendo certo, aliás,
que a igualação de uma circunstância pode,no
conjunto, agravar a desigualdade - basta que tal
igualização se faça a favor da parte mais favo-
recida em todas as outras circunstâncias,
menos naquela.

E, evidentemente, não é possível uma
comparação exaustiva de todos os pontos de
desigual tratamento entre trabalhadoras do
sector público e trabalhadoras do sector pri-
vado, sendo da mesma forma inadequado
escamotear essas diferenças por convocação
de uma igualdade específica de circunstâncias.
Até porque, então, mais razões haveria para
pretender operar uma igualização de todos os
distintos regimes privados e de todas as espe-
cificidades dos regimes públicos, bem como
entre aqueles e estes.

Em suma: recusa-se que o contraste entre
a redacção do artigo 7.°, n.º 1, do Decreto-Lei
n.° 135/85 e a do artigo 9.º do Decreto-Lei
n.° 136/85 seja censurável por se dever rei-
vindicar, a propósito da licença de maternida-
de, uma paridade de toda e qualquer solução
imposta nas relações de trabalho privadas e
asseguradas pelos empregadores públicos. A
situação das parturientes vinculadas ao regi-
me da função pública e a das vinculadas ao
regime do contrato individual de trabalho é
diferente, tal como diverso é o sentido da
regulamentação e garantia dos seus direitos
nas relações de direito privado e perante
empregadores públicos (ver, sobre estas dife-
renças, recentemente, Ana Fernandes Neves,
Relação Jurídica de Emprego Público. Movi-
mentos Fractais Diferença e Repetição,
Coimbra, 1999,esp. págs. 49 e segs.).

Ora, sendo as situações laborais em causa
diversas, evidente se torna a inadequação da
invocação do princípio da igualdade - que,aliás,
levaria, no limite, à uniformidade de regime.

III - Decisão

Nos termos e pelos fundamentos expos-
tos, o Tribunal Constitucional decide:

a) Não julgar inconstitucional a parte
final do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 136/85,
de 3 de Maio, na parte em que determina que
não se mantenha o direito à remuneração
sem que o subsídio de alimentação esteja
incluído no subsídio de maternidade;
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b) Em consequência, conceder provimen-
to ao recurso, determinando a reforma da
decisão recorrida em conformidade com o
presente juízo,

Custas pela recorrida, fixando-se a taxa de
justiça em 15 UCs.

Lisboa, 7 de Dezembro de 1999.

Paulo Mota Pinto (Relator)
Bravo Serra

Guilherme da Fonseca
Maria Fernanda Palma (vencida, nos

termos da declaração de voto que junto).

Declaração de voto:
Votei vencida no presente processo por

entender que há efectivamente uma violação
da igualdade na protecção da maternidade
ínsita no âmbito normativo do artigo 9.º do
Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio.Tal viola-
ção consiste em não ser assegurado o subsídio
de refeição durante o período de licença de
maternidade, em consequência de não decor-
rer da formulação normativa emanada (pela
forma como foi desenvolvida pelos acordos
de empresa) um direito à remuneração inte-
gral, abrangendo o subsídio de refeição.

Considero que um diferente critério na
atribuição dessa espécie de subsídio entre as
agentes e funcionárias públicas e as trabalha-
doras em regime de contrato individual de
trabalho, no período de licença de maternida-
de, atinge o essencial de uma igual protecção
da maternidade. E faço tal afirmação pelas
seguintes razões:

1.ª - A não integração do subsídio de refei-
ção no cômputo da remuneração durante o
período de licença de maternidade conduz a

um parâmetro diverso no cômputo desse
subsídio, do qual resulta uma menor protec-
ção das trabalhadoras em regime de contrato
individual de trabalho.

2.ª - O facto de o subsídio de refeição ser
mantido durante a licença de maternidade na
função pública não é apenas expressão de
uma regalia fungível, mas sim do entendimen-
to, pelo legislador, de que a importância de
tal subsídio justifica, na linha de uma política
social de protecção da maternidade, a sua
atribuição durante tal período, como manifes-
tação dos deveres de protecção das trabalha-
doras pela entidade patronal.

3.ª - O entendimento do que seja o con-
teúdo da protecção da maternidade é deter-
minado pelo momento histórico e político
concreto. O facto de ser atribuído à função
pública um certo nível de protecção determi-
na o entendimento do legislador democrático
sobre esse mesmo nível de protecção. E tal
entendimento é relevante como critério de
igualdade, sobretudo porque o subsídio de
refeição atinge um aspecto nuclear da protec-
ção dos trabalhadores. Assim, a circunstância
de os subsídios que acompanham a retribui-
ção pelo trabalho respeitarem a aspectos
essenciais da vida como a alimentação, e cor-
responderem a uma dimensão protectiva do
trabalhador impede o apelo legítimo a um
espaço de livre diferenciação de regimes e
remete, antes, para um eixo comum de políti-
ca social do trabalho.

Luís Nunes de Almeida.

Acórdão ainda inédito.
Os acórdãos n.º 350/92, 172/93 e 209/93

citados no texto, foram publicados neste
Boletim, n.° 421, pág. 37, n.° 424, pág. 226, e
n.° 425, pág. 150, respectivamente.
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Notas:

1. Após as alterações introduzidas pela Lei nº 142/99 de 31-8, ao regime da Lei 4/84 de 5-4, tornou-se
necessário adequar a respectiva regulamentação, o que se operou através do DL nº 230/2000 de 23-9,
que revogou o DL 136/85 de 3-5.
No entanto, o artigo 21º, nº 1, do DL nº 230/2000 reproduz o sentido do artigo 9º do anterior regulamen-
to, dispondo que as licenças, dispensas e faltas para que remete são consideradas, para todos os efeitos,
como prestação efectiva de trabalho, salvo quanto à remuneração.

2. O Capítulo III do DL nº 136/85, referente à determinação do montante das prestações, sob a epígrafe
“Prestações pecuniárias dos regimes de segurança social” havia já sido  revogado pelo DL nº 154/88 de
29-4, que regulamenta a natureza, determinação e duração das prestações dos subsídios de maternidade
e paternidade, que quanto a esta matéria, permanece em vigor.

3. O DL 135/85 de 3-5, que regulamentou a Lei 4/84 de 5-4 na parte aplicável aos trabalhadores da Admi-
nistração Pública, foi revogado pelo DL 194/96 de 16-10.

4. Se é certo que a decisão recorrida (Sentença de 16/3/98 do 4º Juízo do Tribunal do Trabalho de Lisboa)
não considerou haver qualquer violação do princípio da igualdade em razão do sexo, já considerou que
“a situação de maternidade que a Constituição visou proteger é igual para todas as mulheres, qualquer
que seja o seu regime laboral”, pelo que afastou a aplicação do disposto no artº 9º do DL nº 136/85, de
3 de Maio ao caso concreto por inconstitucionalidade material (violação do princípio da igualdade do
artº 13º da CRP).
No mesmo sentido, remetendo para “um eixo comum de política social do trabalho” de protecção da
maternidade, entendendo que “há efectivamente uma violação da igualdade na protecção da materni-
dade ínsita no âmbito normativo do artigo 9º do Decreto-Lei nº 136/85, de 3 de Maio”, cfr. a excelente
declaração de voto de vencida da Exmª Conselheira MARIA FERNANDA PALMA ao Acórdão do TC ora
anotado, (BMJ cit., pág. 61).

5. Apontando para uma clara analogia de situações de protecção das trabalhadoras grávidas, puérperas ou
lactantes nas relações públicas e privadas de emprego, cfr. o nº 9 da actual redacção do artigo  24º da
Lei nº 4/84, nos termos do qual “o disposto nos números anteriores aplica-se, com as necessárias adapta-
ções, no âmbito das relações públicas de emprego.”

6. O despacho conjunto nº 373/2000, de 1 de Março, publicado no Diário da República, 2ª série, nº 77, de
31 de Março de 2000, determinou que nos concursos públicos se passasse a fazer constar a seguinte
menção - “Em cumprimento da alínea h) do artigo 9º da Constituição, a Administração Pública, enquanto
entidade empregadora, promove activamente uma política de igualdade de oportunidades entre homens
e mulheres no acesso ao emprego e na progressão profissional, providenciando escrupulosamente no
sentido de evitar toda e qualquer forma de discriminação.”

7. No seu recente Acórdão nº 550/01 (publicado na internet in www.tribunalconstitucional.Pt/Acor-
daos01/501-600/55001.htm) o Tribunal Constitucional teve ocasião de reafirmar a jurisprudência, afir-
mada no Acórdão sumariado, de que o sentido da regulamentação e garantia dos direitos dos
trabalhadores é diverso nas relações de direito privado e perante empregadores públicos, tratando-se de
situações laborais diversas e tornando-se inadequada a invocação do princípio da igualdade.
No mesmo sentido, salientando as “especificidades da relação jurídica de emprego público, relativamen-
te à correspondente relação laboral privada”, cfr.Ac.TC nº 287/2000, de 17 de Maio de 2000, [BMJ 497
(2000), pág.97].

8. O Despacho 83/SESS/89 de 14-7 citado por JORGE LEITE, Legislação do Trabalho, 15ª edição, Coimbra,
2000, página 220, em anotação ao artigo 10º do DL154/88 de 29-4, veio estabelecer que “para cálculo
dos subsídios de maternidade são consideradas as importâncias relativas aos subsídios de Natal, Férias e
outros de natureza análoga”.

9. ALBINO MENDES BAPTISTA, em Jurisprudência do Trabalho Anotada, 3ª edição, Quid Iuris, 2000,
sustenta nas anotações aos Acórdãos do STJ de 13-3-91 e da Relação de  Lisboa de 4-11-92 que “no que
ao subsídio de refeição concerne, dir-se-á que o mesmo se destina a compensar o trabalhador que, por
virtude do seu trabalho, não pode tomar a refeição em casa. Sendo assim, essa atribuição patrimonial não
se justifica durante as férias. No mesmo sentido: RL, 29-1-86 in BMJ 360º, 654; RL, 29-6-94; CJ, 1994, tomo
III, pág.181; RC, de 13-11-96; CJ, 1996, tomo V, pág. 68.”

10. Escreve PAULO VEIGA E MOURA in “Função Pública-regime jurídico, direitos e deveres dos funcionários
e agentes”, 1º volume, 2ª edição, Coimbra, página 18 que “o reconhecimento da existência de um conjun-
to de indivíduos que colocam o seu labor ao serviço dos interesses da colectividade, implica desde logo,
que se questione se devem estar submetidos ao regime jurídico do comum dos trabalhadores ou se, pelo
contrário, deve o seu estatuto jurídico encontrar a sua disciplina em sede própria (...). Em nosso enten-
der, diversas são as razões justificativas da sujeição da função pública a um estatuto jurídico próprio (...).
Uma primeira radica na consideração de que os trabalhadores que integram a função pública não estão
ao serviço de uma qualquer entidade patronal; bem pelo contrário, encontram-se ao serviço de pessoas



colectivas cuja actividade contende directamente com os supremos interesses da colectividade (...).
Depois, porque os trabalhadores que integram a função pública constituem a “face visível” do Estado,
pelo que as suas atitudes e comportamentos confundem-se, em maior ou menor medida, com a conduta
das pessoas colectivas. Por último, e como bem nota JOÃO ALFAIA, porque o regime do direito do tra-
balho leva a uma proliferação de regimes jurídicos incomportável para a Administração Pública.A exis-
tência de um grau de exigibilidade acrescida, a qual, naturalmente, deveria ser compensada com um
conjunto de vantagens adicionais, conduz, naturalmente, ao reconhecimento da menor aptidão do Direi-
to do Trabalho para disciplinar a Função Pública e à necessidade desta se subordinar aos ditames do
Direito Administrativo.”

11. “A igualdade, pressupondo semelhança, analogia, etc, não é uma identidade ou igualação de coisas, situa-
ções e pessoas. Envolve, antes, uma comparação entre dois ou vários objectos (sejam eles pessoas ou
coisas), com vista à colocação em evidência de elementos comuns, sendo, assim, ponto central do con-
ceito de igualdade a ‘comunhão’ ou ‘núcleo comum’ existente entre objectos diversos. Depende do
carácter idêntico ou distinto dos seus elementos essenciais”, (MARTIM DE ALBUQUERQUE, Da Igual-
dade. Introdução à Jurisprudência, Almedina, Coimbra, 1993, pág. 333).

12. No que respeita à retribuição “estabelece a lei portuguesa um duplo regime: o das trabalhadoras abrangi-
das pelo regime geral de segurança social e o das trabalhadoras com a qualidade de funcionárias ou
agentes (do Estado). Estas últimas recebem, durante o período de licença, a remuneração a que teriam
direito se se encontrassem em exercício efectivo de funções (artº 19º/1-b) e as primeiras recebem um
subsídio – subsídio de maternidade – nos termos definidos em diploma próprio (artº 19º/1-a), ou seja,
nos termos previstos no Decreto-Lei 154/88, de 29-4, o diploma para que remete a citada norma da Lei
4/84, na redacção dada pela Lei 17/95.
Como será fácil de apurar, mas não será fácil de justificar, esta dualidade de regimes desfavorece as traba-
lhadoras abrangidas pelo regime geral da segurança social. Na verdade, para referir apenas dois aspectos,
a atribuição a estas últimas de subsídio de maternidade depende do cumprimento, à data do facto deter-
minante da protecção, de um prazo de garantia de seis meses civis, seguidos ou interpolados, sucedendo
que a contagem deste, no caso de não haver registo de remunerações durante seis meses consecutivos, é
feita a partir do mês em que se verifique novo registo, como dispõe o artº 6º do Decreto-Lei 154/88, de
29-4, e o seu montante é calculado, nos termos do artº 10º/1 deste mesmo diploma, de acordo com a
fórmula R:180, em que R representa o total das remunerações registadas nos primeiros 6 meses civis
que precedem o segundo mês anterior ao da data do facto determinante da protecção”, [JORGE LEITE,
A tutela da saúde e da segurança das mães trabalhadoras (crónica a propósito da Lei 17/95), Ques-
tões Laborais,Ano II, nº 5, 1995, página 125].
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Tema: Protecção da maternidade e da paternidade    

Subtema III: Licença por maternidade / subsídio de refeição

Acórdão do Tribunal Constitucional nº 277/2002 de 19 de Junho de 2002:

I – Da norma do artigo 9º do Decreto-Lei nº 136/85 não resulta que as trabalhado-
ras,  em período de “baixa” por “licença de maternidade”, fiquem desprovidas
do direito a perceberem a “remuneração” que lhes seria devida pelo trabalho
que não prestam face àquela “baixa”, mas antes que, em vez do montante equi-
valente à remuneração ser pago pela entidade patronal (que não vai receber,
durante o período de licença, o labor das trabalhadoras, cuja contrapartida
seria, justamente, o pagamento devido por esse labor), é ele prestado por aque-
las entidades a quem é cometida a prossecução das prestações devidas a título
de segurança social.

II – E daí que dessa norma, não decorra o direito das trabalhadoras a exigirem
da sua entidade patronal o pagamento da “remuneração” durante o período de
“licença por maternidade”, (naquela “remuneração” se incluindo pagamento do
subsídio de refeição).

III – O preceituado no artigo 9º do Decreto-Lei nº 136/85 numa interpretação segun-
do a qual não é exigível da entidade patronal o pagamento do subsídio de
refeição correspondente ao período de tempo a que respeita o gozo da licença
de maternidade prevista no artigo 9º da Lei nº 4/84 não afronta o direito que
deflui do nº 3 do artigo 68º da Constituição, de as mulheres trabalhadoras
após o parto terem direito a um período adequado de dispensa de trabalho,
sem que daí resultem a perda da retribuição ou de quaisquer regalias, por as
entidades de segurança social deverem proporcionar à mulher trabalhadora
em gozo de “licença de maternidade” que esteja abrangida pelo sistema de
segurança social um subsídio igual à remuneração média considerada para
efeitos de cálculo de subsídio de doença.

Publicado no DR, II Série, nº 169, de 24 de Julho de 2002, pág.12902:



1 - Por sentença proferida em 11 de Julho
de 2000 pela juíza do Tribunal do Trabalho do
Funchal foi parcialmente julgada procedente
a acção que Susana Cristina de Sousa Baptista,
Maria da Paz Ferreira Camacho, Fernanda
Evangelista Mendes Eiras, Iolanda Maria Bou-
langer de Sousa Gomes,Ana Graça Tranquada
Gomes Marques e Daniela José Fernandes
Neves intentaram contra CTT - Correios de
Portugal S.A., condenando esta a pagar às
autoras, durante o período de maternidade a
título de subsídios de refeição, acrescidas dos
juros vencidos e vincendos, respectivamente
as quantias de 99 272$, 90 997$, 90 113$,
106 540$,211 404$ e 534 413$.

Tendo dessa sentença recorrido a ré para
o Tribunal da Relação de Lisboa, sustentando
que a sentença apelada «violou o disposto no
artigo 82.° da LCT, o Acordo de Empresa CTT,
designadamente a cl[á]usula 148.°, corres-
pondente [à] anterior cl[á]usula 156.°, a
cl[á]usula 195.°, os artigos 13.°, 59.°, 63.°,
68.° da Constituição da Rep[ú]blica Portu-
guesa e 805.° do Código Civil», aquele Tribu-
nal, por Acórdão de 12 de Dezembro de
2000, negou a apelação.

Pode ler-se nesse aresto para o que ora
releva:

«[…]
c) O subsídio de refeição ou de alimenta-

ção tem por escopo a comparticipação na
alimentação do trabalhador enquanto tal,
seja em espécie, através das cantinas, seja por
equivalente, através da atribuição de valor
certo ou até do custeio, por compensação,
dos montantes efectivamente dispendidos,
em regra com determinado tecto; nessa medi-
da, tem carácter retributivo.

Como complemento regular e periódico,
já distante do efectivo dispêndio com o custo
da refeição do trabalhador, deve ser incluído
no conceito de retribuição (cf. Acórdãos do
STJ de 14 de Abril de 1998 e 20 de Novembro
de 1996, respectivamente, in Acórdãos Dou-
trinais n.º 320, pp. 3321 e 1151 e Colectânea
de Jurisprudência, ano III p. 255), excepto
quanto às situações de falta por doença e
outras não equiparáveis a trabalho efectivo (v.
g. de prisão efectiva).

d) Por via do n.° 3 daquele artigo 68.°,
com a revisão de 1997 [seguramente que
dando acatamento à Directiva Comunitária
n.° 92/85/CEE, de 19 de Outubro (que esta-
beleceu medidas destinadas a promover a
melhoria da segurança e da saúde das traba-
lhadoras, grávidas, puérperas ou lactantes)], a
todas as mulheres foi atribuído o 'direito a
especial protecção durante a gravidez e após
o parto', tendo-se conferido às 'mulheres tra-
balhadoras ainda o direito a dispensa do tra-
balho por período adequado, sem perda de
retribuição ou de quaisquer regalias' (subli-
nhemos).

Como se acentua no bem elaborado Acór-
dão desta Relação de 9 de Dezembro de
1998, lançado sobre questão idêntica no pro-
cesso n.° 6473/98, em que foi relator o Dr.
Dinis Roldão, cuja jurisprudência merece
inteiro acatamento, 'com essas normas visou
o legislador constitucional não só proteger a
saúde das mães trabalhadoras num período
difícil das suas vidas, em que normalmente
são requeridos repouso e maiores cuidados
médicos, como ainda proteger a saúde e bem-
-estar dos nascituros ou dos filhos já nascidos,
permitindo às mães cuidar destes últimos a
tempo inteiro, sem as preocupações e limita-
ções decorrentes da prestação do trabalho.
Visou-se ainda incentivar o aumento demo-
gráfico, já que no nosso País, como aliás nos
países desenvolvidos a taxa anual dos nasci-
mentos tem vindo a decrescer, ano após ano,
com o indesejável e progressivo envelheci-
mento da população'.

Anote-se que foi pressuposto daquela
directiva a consideração de que 'as disposi-
ções relativas à licença de maternidade não
teriam igualmente efeitos úteis se não fossem
acompanhadas da manutenção dos direitos
ligados ao contrato de trabalho e de uma
remuneração e ou do benefício de uma pres-
tação adequada' (cf. o artigo 11.° quanto ao
asseguramento da manutenção da remunera-
ção/benefício e a consequente defesa judicial
do direito).

Sem que deva negar-se a característica
fortemente programática dessa norma funda-
mental, importa acentuar que não carece de
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todo de exequibilidade através do processo
legislativo de grau inferior (a feitura de lei
específica; na verdade, as suas regras imposi-
tivas não deixam de ser 'repositórios dos
valores mais característicos na sociedade e
que exercem uma influência marcante em
todas as operações tendentes à solução de
casos concretos' (Meneses Cordeiro, Manual
do Direito do Trabalho, p. 154) imiscuindo-
-se decisivamente no processo da realização
jurídica. É essa mensagem constitucional da
manutenção de todos os direitos retributivos
e regalias que deve presidir à adequada inter-
pretação daqueles diplomas regulamentado-
res, como até à própria compreensão das
relações laborais concretas.

Daí que o regime do artigo 18.°, reporta-
do ao artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 136/85,
de 3 de Maio, reportado ao artigo 23.º da Lei
n.° 4/84, que fixa a não perda de 'retribuição,
como prestação efectiva de serviço', tem de
ser entendida como generalizada a todos os
trabalhadores, para além dos abrangidos pelo
regime da função pública (cf. artigo 8.°, n.º 1,
do Decreto-Lei n.º 194/96, de 16 de Outu-
bro), assumindo foros de evidente descon-
formidade constitucional a excepção 'salvo
quanto à retribuição', por claro desatendi-
mento do 'valor social eminente da materni-
dade' (cf. artigo 1.°), se não do estabeleci-
mento de desigualdade real por via do sexo
(artigo 13.°, n.º 2).

Nesse mesmo sentido - que a apelante
conhece já, tantas vezes tem sido confronta-
da com decisões desfavoráveis, sobretudo
nesta Relação, se vem desmerecendo - se pro-
nunciou especificamente a Comissão para a
Igualdade no Trabalho e no Emprego, pelos
pareceres n.os 7/CITE/91, de 2 de Julho,
8/CITE/91, da mesma data, e 12/CITE/91, de
5 de Outubro, quanto ao subsídio de refeição
e ao prémio mensal de assiduidade. E, con-
quanto o não conhecesse, mais cuidada inter-
pretação das normas, melhor ponderação dos
interesses em conflito e justa conduta que
pudesse servir como modelo aos empregado-
res privados - recusando o máximo e desme-
recido lucro versus a protecção devida à
mulher mãe - sobretudo tratando-se de empre-
sa titulada pelo mesmo Estado que é regido
por aquela lei fundamental e deve conformar
a ela as restantes.

E é claro que, desrespeitando as leis ordi-
nárias as normas prevalentes inscritas na

Constituição, padecerão aquelas de nulidade,
por vício de desconformidade material em
relação a esta, não podendo ser aceites e
antes declaradas inaplicáveis.

e) Efectivamente a expressão constitucio-
nal '[…] sem perda de retribuição ou de
quaisquer regalias […]', configurando um
acentuado majus quanto à situação das traba-
lhadoras, à face da lei ordinária, não pode dei-
xar 'margem para dúvidas de que da […] dis-
pensa do trabalho não pode resultar perda
para as mulheres trabalhadoras, quer ao nível
da retribuição, quer ao de outros benefícios
concedidos pelo empregador, relacionados
com a prestação de trabalho' (cf. acórdão
citado), e mesmo que estes não possam quali-
ficar-se como retribuição.

Em tal conformidade para além de justifi-
cadas (o que aqui nem sequer se discute),
essas mesmas faltas são remuneradas como
se de serviço efectivo se tratasse, inclusive
com o correspondente subsídio de refeição,
tudo se passando como se cumprissem nor-
malmente a jornada laboral.

Pelo que, ainda que se recusasse o carác-
ter imediatamente retributivo do subsídio em
causa, sempre bastaria a consideração de que
se trata de regalia normalmente atribuída a
todos os trabalhadores que prestem serviço
diário por mais de três horas (cf. cláusula
148.º do AE/CTT).

Tão acentuada protecção ao nível regula-
mentar e até contra-ordenacional tem de nos
convencer da impossibilidade legal da presta-
ção de trabalho no período da maternidade
(cf. Decreto-Lei n.º 186/73, de 13 de Março, e
artigo 10.°, n.º 6, da Lei n.º 4/84, de 5 de
Abril); não só está extremamente condiciona-
do o trabalho no período de protecção ao
parto como ainda se impõe o gozo, 'de, pelo
menos, seis semanas de licença por materni-
dade a seguir ao parto'. Assim sendo, mais
facilmente se há-de concluir que, não poden-
do a protecção da maternidade redundar em
prejuízo das mulheres, até pelo correspon-
dente 'valor social eminente', se há-de man-
ter, claro que à custa do empregador - tarefa
de que o Estado foi incumbido (artigo 8.° da
Lei n.º 4/84) e que, por evidente desleixo)
não c[l]arificou ainda.

De resto até pelo princípio constitucional
da igualdade (convindo postergar a interpre-
tação que dele faz a apelante na conclusão
13.ª) se atingiria o mesmo resultado; pois se o
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Estado atribui, naquelas idênticas situações
de licença de maternidade, o subsídio de ali-
mentação aos trabalhadores que de si directa-
mente dependem (funcionários públicos)
por que não deveria ser coagido à mesma
postura em relação aos restantes dele depen-
dendo pela via da empresa pública, recente-
mente transformada em sociedade anónima?

Se tivesse havido a indispensável coerên-
cia da apelante, bastaria que, na execução
daquele daquele artigo 10.º do Decreto-Lei
n.° 154/88 acatasse em toda a extensão o
próprio despacho n.º 83/SESS/89, de 14 de
Julho, que mandou considerar 'as importân-
cias relativas aos subsídios de Natal, férias e
outros de natureza análoga'; é que, em boa
verdade nenhum argumento esgrime - nem
ele seria sustentável - no sentido da não iden-
tidade do subsídio de alimentação.

[…]»
2 - O representante do Ministério Público

junto do Tribunal da Relação de Lisboa, notifi-
cado do acórdão de que grande parte se
encontra transcrita, fez juntar aos autos reque-
rimento com o seguinte

«O Ministério Público junto deste Tri-
bunal, vem interp[o]r recurso do douto
Ac[ó]rdão constante a fls. 316 e seguintes
dos autos para o Tribunal Constitucional nos
termos e com os fundamentos seguintes:

A fl. 325 do ac[ó]rdão em causa vem refe-
rido 'assumir foros de evidente desconformi-
dade constitucional' a excepção consubstan-
ciada no segmento da frase aí transcrita, com
referência aos normativos legais aí também
identificados.

A esta mesma 'desconformidade consti-
tucional' se reporta o n.° 2 do ponto III-4, a
fl. 328 do mesmo ac[ó]rdão, na sequência do
que foi referido no ponto III-4, n.° 1.

Sendo certo que as referências feitas a
fls. 325 e 328 atrás mencionadas se tradu-
zem na recusa implícita da aplicação dos
normativos atrás descritos pelo ac[ór]dão
em causa, se aos mesmos f[o]r atribuído
'entendimento oposto' ao que por este foi
seguido, por alegada inconstitucionalidade,
dada a violação do artigo 68.°, n.° 3, da CRP,
impõe-se, nos termos das disposições conju-
gadas dos artigos 70.°, n.° 1, alínea a), 72.°,
n.° 3, e 75.°-A, todos da Lei n.° 28/82, de 15
de Novembro, a interposição de recurso
obrigatório para o Tribunal Constitucional
pelo Ministério Público.

Termos em que requer seja admitido o
presente recurso.»

O recurso foi, sem mais, admitido por
despacho lavrado em 16 de Janeiro de 2002
pelo desembargador-relator do Tribunal da
Relação de Lisboa.

Porque o transcrito requerimento não obe-
decia ao prescrito no n.° 1 do artigo 75.°-A
da Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro, o ora
relator, por força do estatuído no n.° 6 do
mesmo artigo, convidou a entidade recor-
rente a prestar as necessárias indicações,
«designadamente tendo em conta qual seria a
dimensão normativa ou interpretativa 'desa-
plicada' na decisão intentada recorrer, não se
olvidando que a então impugnante CTT -
Correios de Portugal, S.A, fundou o recurso
interposto para a Relação de Lisboa esgrimin-
do que a sentença então apelada violou o
artigo 82.º da Lei do Contrato Individual de
Trabalho, as cláusulas 148.ª e 195.ª do acordo
de empresa, os artigos 13.°, 59.°, 63.° e 68.°
da Constituição e o artigo 805.° do Código
Civil, normas de que não dá conta a funda-
mentação do aresto ora desejado colocar sob
a censura deste Tribunal».

Na sequência desse convite, o represen-
tante do Ministério Público junto do Tribunal
Constitucional veio indicar que o recurso era
fundado na alínea a) do n.° 1 do artigo 70.°
da Lei n.° 28/82, tendo «como base a recusa
de aplicação da norma constante dos artigos
9.° e 18.° do Decreto-Lei n.° 136/85, de 3
de Maio - reportado ao artigo 23.° da Lei
n.° 4/84, de 5 de Abril - na interpretação
segundo a qual a licença de maternidade não
determina a perda de quaisquer direitos da
trabalhadora em regime de contrato indivi-
dual de trabalho salvo quanto a retribuição -
implicando tal restrição que não seja exigível
da entidade patronal da trabalhadora o pa-
gamento do subsídio de refeição durante o
período de tal licença».

Tendo em conta que na acção interposta
pelas autoras relativamente à ré se pedia uni-
camente a condenação desta no pagamento
dos subsídios de refeição correspondentes
aos períodos de licença por maternidade
gozadas pelas referidas autoras e não os cor-
respondentes a períodos de faltas ao trabalho
por outros casos de assistência à família (cf.
artigos 23.° da Lei n.° 4/84 de 5 de Abril
na redacção anterior à conferida pela Lei
n.° 142/99, de 31 de Agosto e 18.° do Decreto-
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-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio), o objecto do
recurso foi delimitado por forma a incidir
tão-somente sobre a norma ínsita no artigo
9.º do aludido Decreto-Lei n.º 136/85, na
parte em que exceptua a remuneração da
não perda de quaisquer direitos decor-
rentes do gozo da licença de maternidade
prevista no artigo 9° da Lei n.° 4/84, na
redacção anterior à conferida pelas Leis
n.os 17/95, de 9 de Junho, e 18/98, de 28 de
Abril implicando aquela excepção que não
seja exigível da entidade patronal da traba-
lhadora o pagamento do subsídio de refei-
ção durante o período de tal licença.

3 - Determinada a feitura de alegações,
concluiu o recorrente a por si formulada com
as seguintes «conclusões»:

«1 - A norma constante do artigo 9.° do
Decreto-Lei n.° 136/85, na parte em que
exceptua a remuneração do princípio da não
perda de quaisquer direitos decorrentes do
gozo da licença de maternidade - implicando
que não seja exigível da entidade patronal o
pagamento do subsídio de refeição durante o
período de tal licença, não afronta o disposto
nos artigos 65.° e 13.° da Constituição da
República Portuguesa.

2 - Na verdade, a protecção outorgada
pela lei fundamental à maternidade - impli-
cando que, durante o período de dispensa de
trabalho, não possa ocorrer perda da retribui-
ção ou de quaisquer regalias - apenas implica
que tal direito ou pretensão tenha de ser
satisfeito integralmente pelas entidades a que
estão cometidas funções de segurança social -
e não pela entidade patronal, no âmbito de
um contrato individual de trabalho, já que tal
entidade não beneficiou, como contrapartida
de tais 'remunerações', da efectiva prestação
de trabalho pela interessada.

3 - Estando cometida ao Estado a protec-
ção social dos funcionários e agentes ao seu
serviço, em consequência de uma relação de
emprego na Administração Pública, recai
naturalmente sobre esta mesma Administra-
ção o encargo de custear as prestações típi-
cas dos regimes de protecção social, não
representando - perante tal situação - qual-
quer discriminação ou favor das trabalhado-
ras da função pública a circunstância de a lei
- o Decreto-Lei n.° 135/85 - lhes outorgar, no
confronto do Estado, direito à remuneração
por inteiro durante o período de licença de
maternidade.

4 - Termos em que deverá proceder o
presente recurso.»

Por seu turno, as autoras da acção remata-
ram a sua alegação sustentando a improce-
dência do recurso.

Cumpre decidir.
4 - O artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 136/85

estipula que as licenças, dispensas e faltas
previstas nos artigos 9.°, 10.°, 11.°, 13.° e
23.° da Lei n.° 4/84, de 5 de Abril, não deter-
minam perda de quaisquer direitos, sendo
consideradas, para todos os efeitos, como
prestação efectiva de trabalho, salvo quanto à
remuneração.

Este preceito, aliás, vem na decorrência
da redacção inicial do artigo 18.° da Lei
n.° 4/84, de 5 de Abril, onde se prescrevia
que as faltas ao trabalho previstas nos artigos
9.°,10.°,11.º e 13.° não determinam perda de
quaisquer direitos, sendo consideradas, para
todos os efeitos, como prestação efectiva do
trabalho, salvo quanto à remuneração (cf.,
hoje, artigo 23.°).

Por outro lado, o artigo 9.° da Lei n.° 4/84
(na indicada redacção) regula os períodos em
que as mulheres têm direito a uma licença
por maternidade, períodos esses que variam
consoante as situações aí descritas.

Por outro lado, ainda, deve anotar-se que
o Decreto-Lei n.° 135/85 de 3 de Maio, que
regulamentou, no âmbito da Administração
Pública aquela Lei n.° 4/84, prescreve que «as
licenças a que se referem os artigos 9.°, 10.° e
11.° da Lei n.° 4/84 de 5 de Abril, e os artigos
2.° e 3.° do presente diploma são considera-
das, para todos os efeitos legais, como presta-
ção efectiva de trabalho, designadamente
para efeitos de antiguidade e abono do subsí-
dio de refeição».

5 - Surpreende-se, assim, uma diferença
de regimes entre o estabelecido no Decreto-
-Lei n.° 136/85 para as trabalhadoras a
que é aplicável o Decreto-Lei n.° 135/85
para aquelas a que é aplicável o Decreto-Lei
n.° 136/85.

Iniciando a análise da questão pela de
saber se, tocantemente à surpreendida dife-
rença de regimes, se posta uma eventual vio-
lação do princípio da igualdade postulado
pelo artigo 13.° da Constituição, dir-se-á que
o ponto foi já objecto de análise por banda
destes Tribunal e Secção.

Ocorreu essa análise no Acórdão n.° 663/99
(publicado no Diário da República, 2.ª
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série, de 24 de Fevereiro de 2000), onde se
concluiu pela não enfermidade com a lei
fundamental por violação do princípio da
igualdade.

Na verdade, pode ler-se nesse aresto:
«[…]
9 - A decisão recorrida afastou, com boas

razões, qualquer violação do princípio da
igualdade em razão do sexo, mas concluiu
'que o regime laboral da autora - para quem
vigora o regime individual de trabalho - não é
igual ao das trabalhadoras às quais se destina
o Decreto-Lei n.° 135/85; enquanto 'a situa-
ção de maternidade que a Constituição visou
proteger é igual para todas as mulheres qual-
quer que seja o seu regime laboral'.

Todavia, este argumento prova demais: se
a situação de maternidade é igual para todas
as mulheres então o tratamento conferido a
todas devia ser igual, incluindo os quantitati-
vos percebidos nessa situação.

Como, evidentemente, não é uma igualda-
de formal que está em causa, há que atender
a índices de diferenciação material. Um des-
ses índices é a situação laboral da partu-
riente: ter ou não ter actividade profissional
determina uma primeira diferenciação, e
ter ou não ter uma actividade por conta de
outrem determina outra diferenciação.

Para quem exerce uma actividade labo-
ral por conta de outrem, fazê-lo para a admi-
nistração Pública (em sentido lato) ou para o
sector privado introduz outra diferenciação,
traduzida em dois regimes diferentes - o da
função pública e o do contrato individual de
trabalho -, com todas as diferenças inerentes
a esses regimes, globalmente considerados:
diferentes jurisdições, diferentes regras
quanto à constituição, modificação e extin-
ção da relação jurídica de emprego, dife-
rentes regras contributivas e regimes de as-
sistência na doença e reforma, diferentes
entidades responsáveis pelo pagamento des-
sas prestações.

Por outro lado, a regulamentação legisla-
tiva das relações laborais de direito privado
através de normas imperativas, destinadas a
proteger a trabalhadora durante o período da
maternidade, reveste-se de um sentido evi-
dentemente distinto do da regulamentação
da situação das trabalhadoras da adminis-
tração pública central, regional e local (e,
mesmo, dos institutos públicos, serviços
públicos, serviços públicos com autonomia

administrativa e financeira e demais pessoas
colectivas de direito público).

Neste último caso, o Estado não se limita
a impor um determinado nível de protecção,
mas, além disso, compromete-se (ou compro-
mete os seus serviços ou entes personaliza-
dos aos quais reconhece poderes públicos) a
assegurar um determinado nível de protec-
ção, que não se vê por que não há-de poder
ser mais elevado do que aquele que se impõe
aos particulares assegurar.

Ora, nada impede que o Estado, ali onde
entenda que o pode e deve fazer, preveja
para os seus trabalhadores regalias suplemen-
tares que não impõe que os particulares asse-
gurem, como pode ser o caso do pagamento
de subsídio de refeição durante o período de
licença de maternidade, incluído no respecti-
vo subsídio (isto, independentemente de
saber se a solução preferível, mesmo de iure
condito, é a de considerar que se mantém o
direito ao subsídio de refeição).

Na verdade, o Estado não está, no caso do
Decreto-Lei n.º 135/85, a actuar apenas
como regulamentador de relações de traba-
lho alheias, estabelecidas entre particulares
aos quais impõe a garantia de determinadas
prestações. Está a prever o regime jurídico
das relações de trabalho na própria Adminis-
tração Pública, bem podendo visar, com a
concessão de regalias suplementares que
não impõe aos particulares, por exemplo,
finalidades de incentivo acrescido dos seus
trabalhadores, ou de protecção social acres-
cida associada à prestação de trabalho para o
Estado (ou, ainda, de protecção ainda que
mediata, da dignidade das respectivas fun-
ções e do estatuto de trabalhador da função
pública - embora tal interesse pareça menos
próximo do ponto de regulamentação em
causa nos presentes autos).

10 - Pretender fazer valer uma igualdade
formal em matéria de uma regalia específica
ou norma específica, desconsiderando todo o
universo de diferenças que a justifica, bem
como o sentido da própria regulamentação
globalmente considerada que a impõe (diver-
so, como se disse, perante relações de direito
privado e no domínio público), pode descon-
siderar o próprio sentido do princípio da
igualdade, que exige o tratamento diferencia-
do do que é diferenciado, tanto quanto exige
o tratamento igual do que é igual. Sendo cer-
to, aliás, que a igualação de uma circunstância
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pode, no conjunto, agravar a desigualdade -
basta que tal igualização se faça a favor da
parte mais favorecida em todas as outras cir-
cunstâncias, menos naquela.

E, evidentemente, não é possível uma
comparação exaustiva de todos os pontos de
desigual tratamento entre trabalhadoras do
sector público e trabalhadoras do sector pri-
vado, sendo da mesma forma inadequado
escamotear essas diferenças por convocação
de uma igualdade específica de circunstân-
cias. Até porque, então, mais razões haveria
para pretender operar uma igualização de
todos os distintos regimes privados e de todas
as especificidades dos regimes públicos, bem
como entre aqueles e estes.

Em suma: recusa-se que o contraste entre
a redacção do artigo 7.°, n.º 1, do Decreto-Lei
n.º 135/85 e a do artigo 9.° do Decreto-Lei
n.° 136/85 seja censurável por se dever rei-
vindicar, a propósito da licença de maternida-
de, uma paridade de toda e qualquer solução
imposta nas relações de trabalho  privadas e
asseguradas pelos empregadores públicos. A
situação das parturientes vinculadas ao regi-
me da função pública e a das vinculadas ao
regime do contrato individual de trabalho é
diferente, tal como diverso é o sentido da
regulamentação e garantia dos seus direitos
nas relações de direito privado e perante
empregadores públicos (v., sobre estas dife-
renças, recentemente, Ana Fernandes Neves,
Relação Jurídica de Emprego Público. Movi-
mentos Fractais. Diferença e Repetição,
Coimbra, 1999, esp. pp. 49 e segs.).

Ora sendo as situações laborais em causa
diversas, evidente se torna  a inadequação da
invocação do princípio da igualdade - que,
aliás, levaria, no limite, à uniformidade de
regime.

[…]»
As considerações supratranscritas, de que

o Tribunal se não afasta agora, são de aplicar à
situação ora sub iudicio, pelo que também se
concluirá pela não violação do princípio de
que se cura.

5 - Essa conclusão, contudo, não chega
para a resolução do problema.

Na verdade, a «recusa» de aplicação opera-
da pelo acórdão recorrido fundou-se, e até
essencialmente, na violação do disposto no
n.º 3 do artigo 68.º da Constituição por parte
do normativo em apreço, pelo que é mister
enfrentar-se este posicionamento.

Naquele preceito do diploma básico -
que foi introduzido pela revisão constitucio-
nal de 1982, ao tempo do qual foi editada a
norma sub iudicio (que estabelecia que as
mulheres trabalhadoras têm direito a um
período de dispensa do trabalho, antes e
depois do parto, sem perda de retribuição e
de quaisquer regalias) - prescreve-se agora,
após a revisão constitucional operada pela
Lei Constitucional n.º 1/97, de 20 de Setem-
bro, que as mulheres têm direito a especial
protecção durante a gravidez e após o parto,
tendo as mulheres trabalhadoras ainda direi-
to a dispensa do trabalho por período ade-
quado, sem perda da retribuição ou de quais-
quer regalias.

Partindo do princípio, de que o acórdão
impugnado partiu, fundado na jurisprudência
dos tribunais da ordem dos tribunais judiciais
e em alguma doutrina, de que no conceito de
remuneração se inclui a percepção do subsí-
dio de refeição, e partindo também do enten-
dimento seguido naquele aresto, segundo o
qual à situação das recorridas era aplicável o
regime do contrato individual de trabalho,
por isso se convocando a norma ora em
apreço, segue-se a questão de saber se o seg-
mento da norma do artigo 9.° do Decreto-Lei
n.° 136/85, agora sub specie, é ofensivo do
citado preceito constitucional.

Não se pode olvidar que a referida Lei
n.° 4/84 (redacção originária), no seu artigo
19.° (para o que ora releva), comandava (cf.,
hoje, artigo 26.º n.° 1 alínea a) que as traba-
lhadoras, durante o período correspondente
ao gozo de licença por maternidade, têm
direito, quando abrangidas pelo sistema de
segurança social, a um subsídio igual à remu-
neração média considerada para efeitos de
cálculo de subsídio de doença.

5.1 - Já no citado Acórdão n.° 663/99 se
anotava que, «[q]uanto à entidade respon-
sável pelo pagamento da 'remuneração', ces-
sando a prestação de trabalho à entidade
empregadora, a manutenção dos direitos do
trabalhador decorrentes dessa prestação de
trabalho constitui uma imposição que, em
sede de direito privado, não terá de estender-
-se ao pagamento, pela entidade patronal, da
remuneração do trabalhador».

E, acrescentava-se:
"Quanto à natureza da prestação com a

cessação da prestação do trabalho o subsídio
de maternidade é concedido 'na presunção
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da perda de remuneração decorrente da pres-
tação de trabalho', destinando-se justamente,
'a compensar essa perda' (artigo 4.º do Decre-
to-Lei n.° 154/88, de 29 de Abril, que revogou
o capítulo III do Decreto-Lei n.° 136/85, de
3 de Maio).

Ou seja: tendo em conta que, durante a
licença de maternidade, as trabalhadoras
abrangidas pelo sistema de segurança social
perdem a contraprestação retributiva do seu
trabalho por parte da entidade empregadora,
passando a auferir um subsídio de materni-
dade pago pelo sistema de segurança social,
dúvidas não restam de que as faltas ao traba-
lho por motivo de licença por maternidade,
não determinando perda de outros direitos,
podem levar à mudança da entidade respon-
sável pelo pagamento à trabalhadora e a uma
alteração na natureza da prestação monetária
recebida por esta, que passa a visar compen-
sar a perda de remuneração decorrente da
prestação de trabalho.»

E na realidade assim é.
5.2 - Da norma em apreciação não resulta

que as trabalhadoras, em período de «baixa»
por «licença de maternidade», fiquem despro-
vidas do direito a perceberem a «remunera-
ção» que lhes seria devida pelo trabalho que
não prestam face àquela «baixa».

O que se passa é que, em vez do montan-
te equivalente à remuneração ser pago pela
entidade patronal, é ele prestado por aquelas
entidades a quem é cometida a prossecução
das prestações devidas a título de segurança
social. Equivale isso a dizer que o que a nor-
ma em apreciação faz é impor que o direito à
«remuneração» é exigível, não da entidade
patronal - que não vai receber, durante o
período de licença, o labor das trabalhadoras,
cuja contrapartida seria, justamente, o paga-
mento da devido por esse labor -, mas sim
das entidades que exercem funções de segu-
rança social. E daí que dessa norma não
decorra o direito das trabalhadoras a exigi-
rem da sua entidade patronal e pagamento da
«remuneração» durante o período de «licença
por maternidade».

Ora, tendo presente estas considerações,
fácil é de ver que nos vertentes autos o que
está em causa é a questão de saber se é, ou
não, conforme com o instituído pelo n.º 3 do
artigo 68.º da Constituição o preceituado no
artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 136/85 numa
interpretação segundo a qual não é exigível da

entidade patronal o pagamento do subsídio de
refeição correspondente ao período de tempo
a que respeita o gozo da licença de maternida-
de prevista no artigo 9.° da Lei n.° 4/84.

Na verdade, foi esse o escopo da acção
intentada pelas recorridas contra a empresa
CTT - Correios de Portugal, S.A., e foi com
essa dimensão interpretativa que foi recusada
a aplicação do normativo em causa.

Nesta postura, a resposta à questão sobre
que nos debruçamos, terá de ser no sentido
de aquele sentido interpretativo não afrontar
o direito que deflui do citado n.° 3 do artigo
68.° do diploma básico.

Este preceito, efectivamente, impõe, na
sua parte final, uma especial garantia às
mulheres trabalhadoras após o parto, qual seja
o de terem elas direito a um período adequa-
do de dispensa de trabalho, sem que daí resul-
tem a perda de retribuição ou de quaisquer
regalias.

Não se impõe, todavia, que o pagamento
da «retribuição» (e para o caso que agora inte-
ressa, tendo em conta o que foi decidido no
acórdão impugnado, incluindo-se neste con-
ceito o pagamento do subsídio de refeição, se
este vinha a ser pago com regularidade)
tenha de ficar a cargo do empregador. O que
releva é que se desenhem no ordenamento
jurídico formas que permitam que aquela
garantia constitucional se efectiva.

E, de entre as várias possíveis formas de
atingir a efectividade da garantia, optou o
legislador ordinário por uma que consiste,
justamente, em deverem as entidades de segu-
rança social proporcionar à mulher trabalha-
dora em gozo de «licença de maternidade»
que esteja abrangida pelo sistema de seguran-
ça social um subsídio igual à remuneração
média considerada para efeitos de cálculo de
subsídio de doença.

Significa isso que, para alcançar a efectiva-
ção do direito especial consagrado na falada
norma constitucional, o legislador entendeu
por bem não fazer recair sobre a entidade
patronal o encargo de proceder ao pagamen-
to da «retribuição» das trabalhadoras em
período de licença após parto, certamente
porque foi sensível à consideração de que,
em tal período, aquela entidade não recebia a
contrapartida do trabalho.

Esta opção do legislador nada tem de
censurável, até porque por seu intermédio se
não lobriga que as trabalhadoras em tais con-
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dições fiquem despojadas da garantia que
constitucionalmente lhes é concedida.

Aliás,dos autos a única questão que resulta
com suficiência é que a entidade patronal das
recorridas - CTT - Correios de Portugal, S.A. -
não procedeu ao pagamento do subsídio de
refeição correspondente ao período em que
estiveram de «licença por maternidade». Se, a
terem elas, nesse período, recebido das entida-
des da segurança social o subsídio a que se
reporta o artigo 19.° da Lei n.° 4/84, e se nele
se incluía qualquer quantitativo referente ao
subsídio de refeição, isso são dados que o
vertente processo não traz a lume.

Sendo isto assim, estando em causa, como
está, e tão-só, a questão de saber se deve ser
considerada como conflituante com a Consti-
tuição uma interpretação do artigo 90.° do
Decreto-Lei n.º 136/85 segundo a qual a car-
go da entidade patronal não deve recair a
obrigação do pagamento da «remuneração»
correspondente ao período em que as mulhe-
res trabalhadoras abrangidas pelo sistema
de segurança social (naquela «remuneração»

se incluindo pagamento do subsídio de
refeição), então há-de concluir-se não assistir
razão ao aresto recorrido, já que tal inter-
pretação se não mostra feridente da lei fun-
damental.

6 - Em face do exposto, concede-se provi-
mento ao recurso, determinando-se a reforma
do acórdão impugnado em consonância com
o juízo de não inconstitucionalidade que aci-
ma se deixou feito.

19 de Junho de 2002.

Bravo Serra
Guilherme da Fonseca
Paulo Mota Pinto
Maria Fernanda Palma (voto vencida

por violação do princípio da igualdade reme-
tendo para a declaração de voto aposta ao
Acórdão n.° 663/99, rectificado pelo Acórdão
n.° 693/99, publicado em Acórdãos do Tribu-
nal Constitucional, 45.° vol. p. 557)

José Manuel Cardoso da Costa.
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Notas:

1. O Acórdão do TC em anotação tem voto de vencida da Exmª Srª Conselheira MARIA FERNANDA PALMA
que considera haver violação do princípio da igualdade, conforme fundamentação constante de declaração
de voto de vencida aposta ao Acórdão do TC nº 663/99, publicado no BMJ 492º, pág. 54 e já por nós anota-
do, (cfr. Subtema II: Princípio da igualdade – regime de protecção da maternidade: contrato individual
de trabalho/função pública) em cuja jurisprudência o presente Acórdão do TC se fundamentou em parte.

2. O Acórdão do TC em anotação determinou a reforma, em consonância com o decidido juízo de não in-
constitucionalidade, do Acórdão da RL de 12 de Dezembro de 2000 (profusamente citado no relatório des-
te Ac. do TC – cfr. DR cit., pág. 12902) que confirmara a Sentença do Tribunal do Trabalho do Funchal que
condenou a CTT – Correios de Portugal, S.A. a pagar às trabalhadoras autoras, durante o período de mater-
nidade, determinadas quantias a título de subsídios de refeição, acrescidas dos respectivos juros.
O Ac. RL recorrido assentou grande parte da sua fundamentação no excelente Ac. RL de 9/12/98 “lançado
sobre questão idêntica”, que (também) se encontra anotado na Parte I desta publicação (Tema: Protecção
da Maternidade e da Paternidade - Subtema IV: Licença por maternidade/subsídio de refeição), para
cujo teor e anotações remetemos.

3. Como bem se salienta no Ac. RL recorrido, de 12 de Dezembro de 2000 “é essa mensagem constitucional
da manutenção de todos os direitos retributivos e regalias que deve presidir à adequada interpretação da-
queles diplomas regulamentadores, como até à própria compreensão das relações laborais concretas.
Daí que o regime do artigo 18º, reportado ao artigo 9º do Decreto-Lei nº 136/85, de 3 de Maio, reportado
ao artigo 23º da Lei nº 4/84, que fixa a não perda de ‘retribuição, como prestação efectiva de serviço’, tem
de ser entendida como generalizada a todos os trabalhadores, para além dos abrangidos pelo regime da
função pública (cfr. artigo 8º, nº 1, do Decreto-Lei nº 194/96, de 16 de Outubro), assumindo foros de evi-
dente desconformidade constitucional a excepção ‘salvo quanto à retribuição’, por claro desatendimento
do ‘valor social eminente da maternidade’ (cfr. artigo 1º), se não do estabelecimento da desigualdade real
por via do sexo (artigo 13º, nº 2).”
“E, conquanto o não conhecesse, mais cuidada interpretação das normas, melhor ponderação dos interes-
ses em conflito e justa conduta que pudesse servir de modelo aos empregadores privados  - recusando o
máximo e desmerecido lucro versus a protecção devida à mulher mãe – sobretudo tratando-se de empre-
sa titulada pelo mesmo Estado que é regido por aquela lei fundamental e deve conformar a ela as restan-
tes”, (cfr. DR cit., pág. 12902).

4. “Conforme permite o art. 69º da Lei de Bases de Segurança Social – Lei nº 28/84, de 14.8, existem
regimes especiais de segurança social.
É o caso da Ré, cujos trabalhadores subscritores da C.G.A. têm um regime especial de previ-
dência, previsto no art. 30 do Anexo ao DL 49368 de 10.11.69, que aprovou o Estatuto dos Cor-
reios e Telecomunicações em Portugal, um Regulamento Geral de Pessoal aprovado pela
Portaria nº 706/71, de 18.12, em diversa regulamentação própria e está expressamente referi-
do na Cláusula 189ª do A.E. actualmente vigente, publicado no BTE nº 21, 1ª Série, de 8.6.96,
que remete para regulamentação própria (Cláusula 195ª do A.E. publicado no BTE nº 24,
1ª Série de 29.6.81).
É de acordo com esse regime especial que as trabalhadoras da Ré recebem desta, durante a
licença de maternidade, um subsídio de montante igual a 100% da remuneração de base mais
diuturnidades.
Não se aplicam, assim, ao caso o DL 135/85 (para os trabalhadores abrangidos pelo regime de segurança
social) e o DL 136/85 (para os trabalhadores abrangidos pelo regime da função pública), diplomas que re-
gulamentam a Lei nº4/84, de 5.4.
Sendo que esta lei, por si só, não faz luz sobre a questão que nos ocupa (cfr. art.9, 18 e 19).
Também os A.E. atrás citados nada estabelecem especificamente quanto ao pagamento do subsídio de re-
feição às trabalhadoras em situação de licença de parto”, (fim de citação).
Donde resulta que in casu, mesmo admitindo-se, em tese, a correcção do entendimento do Ac. do TC em
análise, sempre teria de ser a entidade patronal CTT a pagar às trabalhadoras os subsídios de refeição pe-
ticionados, sob pena de aquelas sofrerem uma perda de retribuição e de regalias, e de assim se ofender o
disposto no artigo 68º, nº 3, da CRP.
A  fundamentação do Acórdão em anotação cai  numa indefesa da norma constitucional do nº3 do artigo
68º da CRP perante sistemas especiais de segurança social organizados e sob a tutela das próprias entida-
des patronais. E era esse  o caso dos autos.

5. Os Pareceres da CITE n.os 7/CITE/91, de 2 de Julho, 8/CITE/91, da mesma data e 12/CITE/91, de 5 de Ou-
tubro, referidos pelo Ac. RL recorrido, encontram-se publicados in Edição Comemorativa dos 20 anos
da CITE (1979-1999)-Pareceres, Ministério do Trabalho e da Solidariedade, Lisboa, Junho/99, respectiva-
mente, págs.133, 137 e 159.
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