


do trabalho dos trabalhadores da mesma cate-
goria possa variar em funcio de outros crité-
rios que niao apenas os da antiguidade. Trata-
-se porém de questdes que estio fora do
ambito do presente recurso, nio s6 pelas
razoes estritamente processuais apontadas
como também por no caso estarem envolvi-
dos aspectos relacionados com a forma como
é dada aplicacdo ao direito ordinario, que
escapam aos poderes de cognicio do Tribu-
nal Constitucional.

Assim sendo, quando o Ministério Publico
alude a «consequente antiguidade», ha que
entender a sua formulacao no sentido de se
tratar da antiguidade resultante da aquisicao
do estatuto de trabalhador permanente, inde-
pendentemente da projeccio no regime de
prestacdo de trabalho dessa mesma antiguida-
de. Nesta medida, o que estd em causa no
presente recurso € a referida norma do artigo
5.°, na interpretacdo que implique considerar
nele estabelecida uma restrita e temporal-
mente indefinida precariedade das relacoes
laborais constituidas com as guardas de pas-
sagem de nivel substitutas, susceptivel de
precludir a aquisicao do estatuto de trabalha-
dores permanentes e de implicar a nao conta-
gem da situacio de guarda de nivel substituta
para efeitos de antiguidade na categoria cor-
respondente.

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

6. Nos autos vem claramente assente que
a trabalhadora presta servico a CP como
«guarda de passagem de nivel substituta» des-
de 20 de Marco de 1981 [alinea @) da matéria
de facto], tendo-se mantido nesta situacao
(em sistema de contratacdo diaria) 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 nivel.

De acordo com a decisao recorrida, esta
situacao laboral, que a CP estriba na norma
juridica cuja constitucionalidade se questio-
na, contraria o principio da seguranca no
emprego constante da alinea b) do artigo
52.° da Constituicio de 1976 (e, depois, verti-
do no artigo 53.°), bem como o principio da
organizac¢ao do trabalho em condi¢des social-
mente dignificantes, de forma a facultar a rea-
lizacdo pessoal, constante, na versio de 1976,
do artigo 53.°, alinea b), e, depois, do artigo
60.°, n.° 1, alinea b), da Constitui¢io (versiao
de 1982).
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Importa fazer um rapido resumo do regi-
me laboral aplicavel, antes da entrada em
vigor da Constitui¢io de 1976, as empresas
concessionarias de servicos publicos, como
era o caso da CP.

Com a entrada em vigor do Decreto-Lei
n.° 49 408, de 24 de Novembro de 1969, regu-
lou-se de forma abrangente e inovadora o regi-
me juridico do contrato individual de traba-
lho, prevendo-se nesse diploma que o regime
aprovado, ressalvada a legislacdio em vigor, se
aplicava as empresas concessionarias de ser-
vico publico, mas tal aplicacio podera vir a
sofrer as adaptacoes exigidas pelas caracteris-
ticas destes servicos, adaptacoes essas a intro-
duzir através de decretos regulamentares.

O decreto agora em causa veio reafirmar
o principio da aplicabilidade do regime do
contrato individual de trabalho as empresas
concessionarias, subconcessionarias e arren-
datarias do servico publico de transportes
ferroviarios e estabelecer as adaptacdes con-
sideradas necessarias.

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

Diga-se desde ja que nio esta aqui em
causa a validade formal do diploma regula-
mentar questionado, mas antes a questio da
conformidade material da norma constante
do seu artigo 5.°, na interpretacao questiona-
da, com os principios constitucionais da Lei
Fundamental entrada em vigor em 25 de
Abril de 1976.

7. Nesta perspectiva, a norma do artigo
5.°, com tal interpretacio, permite que as
empresas abrangidas no ambito do diploma,
entre as quais a CP, utilizem, irrestrita e indefi-
nidamente, para substituicio das guardas de
passagem de nivel nas suas auséncias (doen-
ca, descansos semanais, etc.), pessoal femi-
nino contratado diariamente para o efeito.

Ora, mesmo admitindo que esta situacao
ndo repugnava ao regime laboral geral em
vigor na época - o que nio interessa agora
apreciar - , o certo é que, com o inicio de
vigéncia da Constituicio de 1976, deu-se
nova relevancia aos direitos dos trabalhado-
res através da inclusio (primeiro, dentro dos
direitos e deveres econémicos e, depois, nos
direitos, liberdades e garantias dos trabalha-
dores) da garantia da seguranca no emprego



e do direito a organizacao do trabalho em
condic¢Oes dignificantes, além de outros direi-
tos que nao interessa referir, o que desde
logo implica ndo poder ter-se por constitu-
cionalmente admissivel uma contratacio dia-
ria que se prolongue por varios anos.

Na verdade, uma contratacdo didria irres-
trita e de duracio global indefinida é a nega-
cao de qualquer seguranca no emprego, uma
vez que terminado o periodo laboral nenhu-
ma garantia existe de que o contrato conti-
nue a poder executar-se: € a flexibilizacdo
laboral no seu expoente maximo.

Um tal tipo de contratacdo laboral con-
tende necessariamente com o principio da
seguranca no emprego, com o qual se preten-
de assegurar ao trabalhador o maximo de
estabilidade no emprego, apenas podendo a
relacio laboral, em principio, cessar por des-
pedimento com justa causa apurada em pro-
cesso com as necessarias garantias de defesa
ou por razdes objectivas relacionadas ou com
o trabalhador ou com a empresa.

Por outro lado, uma situacdo de contrata-
cdo diaria que se prolongue no tempo niao
pode constituir uma forma de organizacio do
trabalho em termos socialmente dignificantes.
De facto, a trabalhadora nao pode saber com
um minimo de antecipacio em que termos
se vai desenvolver a sua prestacdo 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 principios constitucionais da Lei Funda-
mental de 1976.

Ora, é manifesta a contradicio existente
entre a questionada interpretacao da norma
do artigo 5.° e o principio constitucional da
seguranca no emprego constante do artigo
52.°, alinea b), e depois do artigo 53.° da
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Constituicdo da Republica Portuguesa (ver-
soes de 1976 e de 1982, respectivamente).

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

III - Decisdo

Nestes termos e de acordo com 0 €xXpos-
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 interpretacio que se traduzisse em
considerar nela estabelecida uma irrestrita e
temporalmente indefinida precariedade das
relagcdes laborais constituidas com as guardas
de passagem de nivel substitutas, susceptivel
de precludir a aquisicao do estatuto de traba-
lhadores permanentes e a consequente anti-
guidade, por violacio do principio da segu-
ranca no emprego, constante do artigo 52.°,
alinea b), da Constituicio da Republica Por-
tuguesa de 1976 (depois, artigo 53.°);

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

Lisboa, 16 de Maio de 2000.

Vitor Nunes de Almeida (Relator)
Artur Mauricio

Luis Nunes de Almeida

Maria Helena Brito

José Manuel Cardoso da Costa.

I - Ac6rdio ainda inédito.
Il - E a primeira decisio sobre a especifica
questio de constitucionalidade suscitada.

(L.R)



Notas:

1. Cfr. as anotagoes ao Acordiao do Tribunal da Relacao do Porto de 7 de Novembro de 1988 ((J, 1988,
V, pig. 242) e 20 Acérdio do Tribunal da Relacio de Evora de 27 de Novembro de 1986 (¢J, 1986,V
pag. 317) anteriormente sumariados e anotados, sob a epigrafe Ac¢cdes Positivas (“Discriminagdo posi-
tiva”). subtema III - Substituicdo de guardas de passagem de nivel da CP.

2. Conforme as alegacdes do Ministério Publico no Tribunal Constitucional “a interpretacao normativa do
artigo 5° do Decreto-Lei n® 381/72, de 9 de Outubro, que se traduzisse em considerar nele estabelecida
uma irrestrita e temporalmente indefinida precariedade das relacoes laborais constituidas com as guardas
de passagem de nivel substitutas, susceptivel de precludir a aquisicao do estatuto de trabalhadores per-
manentes € a consequente antiguidade, em conformidade com a lei geral sobre contrato individual de
trabalho” “é materialmente inconstitucional, por violacio dos principios da igualdade e da seguranca no
emprego”, [cfr. BMJ 497 (2000), pag. 88].

Com efeito, a norma do artigo 5° do aludido Decreto-Lei n° 381/72, de 9 de Outubro, na interpretacio nor-
mativa julgada inconstitucional pelo Acordiao em referéncia apenas tem como destinatarias trabalhadoras
contratadas diariamente para substituicio das guardas de passagem de nivel nas suas auséncias (doenca,
descansos semanais, etc.), as quais, mercé da aludida irrestrita e temporalmente indefinida precariedade
das relacdes laborais assim constituidas, se véem ineludivelmente prejudicadas, apenas em razio do sexo,
verificando-se, pelo menos, uma situacdo de discriminacio 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 n° 381/72 viola também claramente o principio da
igualdade consagrado no n° 2 do art® 13° da Constituicdo Portuguesa.
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PENSOES DE SOBREVIVENCIA - REGIME
JURIDICO DE 1970






Tema: Pensoes de sobrevivéncia — Regime juridico de 1970

Acordio do Tribunal Constitucional (1* Seccio) n° 231/94 de 9 de Marco de 1994:

Sumadrio do Acorddo:

I—

As normas de direito ordindrio anteriores a Constituicdo de 1976 e com ela mate-
rialmente incompativeis caducam se vierem a ser declaradas inconstitucionais,
retroagindo os efeitos do juizo de inconstitucionalidade a data da entrada em
vigor da Constituicdo.

II — A revogacdo de uma norma ndo faz cessar ipso facto a possibilidade de fiscali-

I —

1V —

V-

zacgdo abstracta sucessiva da sua constitucionalidade, justificando-se a apre-
ciacdo do pedido formulado sempre que ocorra interesse de contetido prdtico
relevante no conbecimento da questdo.

O principio da igualdade ndo pode ser perspectivado como tendo um sentido
absoluto, mas antes como um conceito que carece de integracdo numa perspec-
tiva bistorica e relacional, podendo configurar-se como legitimas certas “dis-
criminagdes positivas” que, sendo portadoras de tratamento desigual, sdo, em
dltima ratio, motivadas por preocupacées igualizadoras ou, no minimo, tenden-
tes a aproximar situacoes fdcticas a partida tradicionalmente diferenciadas.

O tratamento juridico discriminatorio fundado exclusivamente no sexo (mascu-
lino) dos viiivos supérstites surge, no momento bistorico actual, em clara disson-
tonia com a realidade social e juridica existente, pelo que se deverd considerar
irrazodvel e injustificado.

Independentemente da tese que se perfilbe acerca do fundamento, do dmbito e
do alcance da ressalva de caso julgado, constante do n.2 3 do artigo 2822 da
Constituicdo — designadamente no tocante a sua extensdo ao caso decidido
administrativo ou mesmo aos casos julgados atentatorios de direitos funda-
mentais, fundados em normas inconstitucionais - ponderosas razoées de equi-
dade justificam que — estando em causa os efeitos de norma inserida em diplo-
ma atinente ao regime de pensoes de sobrevivéncia, editada em 1970 - se
proceda a limitacdo dos efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade com
Jorca obrigatoria geral, apenas abrangendo os casos sobre os quais se encon-
tram pendentes decisées administrativas ainda susceptiveis de recurso ou
decisées judiciais ainda ndo transitadas em julgado.

Publicado no BMJ 435 (1994), pag. 255 (= DR, I Série-A, n.° 98, de 28.04.1994, pag. 2052
= Acérdaos do Tribunal Constitucional, 27° volume, pag. 205):
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FISCALIZACAO ABSTRACTA DA CONSTITUCIONALIDADE
— Caducidade do Direito Ordinario anterior a Constituicao
de 1976 e com ela materialmente incompativel
— Revogacao da norma objecto do pedido
— Interesse pratico relevante na sua apreciacao
— Regime Juridico das pensdes de sobrevivéncia
— Discriminacido do conjuge supérstite do sexo masculino
— Principio Constitucional da Igualdade
— Efeitos da Declaracao de inconstitucionalidade
— Respeito pelo caso julgado e pelo caso

administrativo decidido

SUMARIO:

I - As normas de direito ordindrio anteriores a Constituicdo de 1976 e com ela material-
mente incompativeis caducam se vierem a ser declaradas inconstitucionais, retroagindo
os efeitos do juizo de inconstitucionalidade a data da entrada em vigor da Constituicdo.

II - A revogacdo de uma norma ndo faz cessar ipso facto a possibilidade de fiscalizagdo abs-
tracta sucessiva da sua constitucionalidade, justificando-se a apreciacdo do pedido for-
mulado sempre que ocorra interesse de contetido pratico relevante no conbecimento da
questdo.

I - O principio da igualdade ndo pode ser perspectivado como tendo um sentido absoluto,
mas antes como um conceito que carece de integracdo numa perspectiva bistorica e
relacional, podendo configurarse como legitimas certas “discriminacdes positivas” que,
sendo portadoras de tratamento desigual, sdo, em tltima ratio, motivadas por preocu-
Dpacgdes igualizadoras ou, no minimo, tendentes a aproximar situacoes fdcticas a parti-
da tradicionalmente diferenciadas.

IV - O tratamento juridico discriminatoério fundado exclusivamente no sexo (masculino) dos
vitivos supérstites surge, no momento bistorico actual, em clara dissintonia com a reali-
dade social e juridica existente, pelo que se deverd considerar irrazodvel e injustificado.

V - Independentemente da tese que se perfilbe acerca do fundamento, do dmbito e do alcan-
ce da ressalva de caso juigado, constante do n.° 3 do artigo 282.° da Constituicdo - desig-
nadamente no tocante d sua extensdo no caso decidido administrativo ou mesmo aos
casos julgados atentatorios de direitos fundamentais, fundados em normas inconstitucio-
nais -, ponderosas razoes de equidade justificam que - estando em causa os efeitos de
norma inserida em diploma atinente ao regime de pensoes de sobrevivéncia, editada em
1970 - se proceda a limitagdo dos efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade com for-
ca obrigatoria geral, apenas abrangendo os casos sobre os quais se encontram pendentes
decisoes administrativas ainda susceptiveis de recurso ou decisbes judiciais ainda ndo
transitadas em julgado.

Tribunal Constitucional (Plenario)

Acordio n.° 231/94 de 9 de Marco de 1994
Processo n.° 232/93

596



Acordam, em plenario, no Tribunal Consti-
tucional:

1. Em 7 de Abril de 1993, o Provedor de
Justica, ao abrigo do disposto no artigo 281.°,
n.° 2, da Constituicio, veio requerer ao Tribu-
nal Constitucional a fiscalizacdo da constitu-
cionalidade da norma do 7n.° 3 do artigo 3.°
do Regulamento Especial do Regime de Pen-
soes de Sobrevivéncia de 1970, publicado
no Didrio do Governo, 11 Série, de 26 de
Janeiro de 1971.

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

"1.° - O regime juridico das pensdes de
sobrevivéncia estabelecido pelo Decreto-Lei
n.° 277/70, de 18 de Junho, e desenvolvido
pelo citado regulamento (alias, integrado em
diploma legal por forca do artigo 1.°, n.° 2,
daquele decreto-lei) foi objecto de reformula-
cdo através do Decreto-Lei n.° 322/90, de 18
de Outubro. No seu ambito de aplicagio
incluem-se, além das pensdes de sobrevivén-
cia, o subsidio por morte e para assisténcia
por terceira pessoa.

2.° - Entre as principais disposicoes inova-
doras deste ultimo diploma, destaca-se o arti-
go 7.°, alinea a), a consagrar igualdade de
tratamento dos cOnjuges no que respeita a
definicdo da titularidade do direito as pen-
sdes de sobrevivéncia.

3.° - Elimina-se, por essa forma, a diferen-
ca constante do n.° 3 do artigo 3.° do Regula-
mento Especial do Regime de Pensoes de
Sobrevivéncia, a qual se mostrava desconfor-
me com o principio da igualdade, consignado
no artigo 13.° da Constituicao.

4.° - Refira-se, a proposito, ainda, a incom-
patibilidade entre a citada norma e a do artigo
5.°,1n.° 4, da Lei de Bases da Seguranca Social -
Lei n.° 28/84, de 14 de Agosto - por esta expri-
mir com clareza a proscricio de qualquer dis-
criminacio, designadamente em funcio do
Sexo.

5.° - No entanto, as alteracoes legislativas
introduzidas pelo Decreto-Lei n.° 322/90, de
18 de Outubro, na auséncia de qualquer dis-
posicio expressa sobre a retroactividade das
suas normas, abrangem unicamente as situa-
cOes ocorridas ap6s o inicio da sua vigéncia.
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6.° - Resulta, por outro lado, do preceitua-
do no seu artigo 15.° ser o respectivo regime
juridico aplicavel em func¢ido da data de ocor-
réncia do evento determinante da proteccio
a garantir.

7.° - Reconhecida, a0 que parece, a obrigato-
riedade de aplicacao do referido Regulamento,
sem as alteracoes de 1990, as pensoes atribuidas
por morte do beneficiario 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.° - A questao surge, concretamente, em
relacdo ao contetudo do artigo 3.°, n.° 3, do
Regulamento Especial do Regime de Pensoes
de Sobrevivéncia, no qual se dispoe que:

'O conjuge sobrevivo do sexo masculino
apenas tera direito a pensio se sofrer de inca-
pacidade permanente e total para o trabalho
ou tiver completado 65 anos de idade a data
do falecimento da mulher.’

9.° - Resulta deste preceito que os indivi-
duos do sexo masculino e os do sexo femini-
no nao se encontram em situacdo de igualda-
de no que concerne ao direito a pensio por
morte do respectivo conjuge.

10.° - Quanto aos primeiros, € imposto
um tratamento manifestamente desfavoravel,
consubstanciado em dois requisitos arbitrari-
os: a exigéncia de ter sido atingida a idade de
65 anos em alternativa a verificacio da inca-
pacidade total e permanente para o trabalho.

11.° - Uma tal diferenca de requisitos nao
pode deixar de ser considerada discriminatoria,
nos termos da proibicdo do artigo 13.°, n.° 2,
da Constituicio da Republica Portuguesa.

12.° - A diversidade de tratamento impos-
to pela norma visada poderia ser justificavel,
caso houvesse razdes objectivamente aceita-
veis que afastassem a existéncia de qualquer
distin¢io discriminatoria.

13.° - A investigacdo sobre esse aspecto
permite concluir que as circunstancias histo-
ricas que levaram a adopc¢ido do regime cons-
tante do n.° 3 do artigo 3.° do Regulamento,
estao relacionadas com uma situacao econo-
micamente mais desfavorecida da mulher.

14.° - A compensacio mediante a atribui-
cdo de um tratamento mais favoravel que o do
cOnjuge masculino viavo foi hoje alterada
(Decreto-Lei n.° 322/90, de 18 de Outubro).
Nio pode, por isso, sustentar-se coerentemen-
te a posicdo em que se baseara a dicotomia de
tratamento consagrada naquela norma.



15.° - De facto, € 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 pensoes
de sobrevivéncia da seguranca social.

16.° - Assim o entendeu esse Tribunal no
seu acordio n.° 191/88, publicado em 6 de
Outubro de 1988 (Diario da Republica, 1
Série), a0 ndo admitir como consentinea com
o principio da igualdade a diferenca de trata-
mento do conjuge supérstite em razio do
sexo, tal como figurava na alinea b) do n.° 1
da Base XIX da Lei n.° 2127, de 13 de Agosto
de 1965.

17.° - Se € certo que no passado a desi-
gualdade de facto entre mulheres e homens
permitia compreender um tratamento nor-
mativo de privilégio, nada justificaria, a luz da
actual Constituicao, mesmo na versiao origina-
ria, uma discriminacdo dos conjuges sobrevi-
vos masculinos, ainda que menos afortunados
do que as suas consortes.

18.° - A contribuicdo do legislador para a
correccao de desigualdades sociais nio pode
passar pela reducao do estatuto dos homens
em tudo quanto nio signifique um privilégio
sem fundamento objectivo. Passara, sim, pelo
enriquecimento do estatuto das mulheres.

19.° - Apenas a caréncia economica, surgi-
da ou agravada pela morte do outro conjuge,
permite garantir suporte objectivo e adequa-
do a atribuicdo de pensdo de sobrevivéncia -
nio a diferenca de sexo.

20.° - Sob a proteccio do principio da
igualdade, isto ha-de ser assim, no presente
como no futuro, e, bem assim, nas situacoes
de caréncia constituidas no passado que per-
durem hoje e as quais foi negada a prestacio
destas pensdes com base na norma visada.

21.° - Do exposto se retira a utilidade da
fiscalizacdo da constitucionalidade da norma.
Embora revogada, ela é responsavel pela nio
producido de certos efeitos no ordenamento
juridico. Ndo se trata, pois, de obter uma sim-
ples correcciao formal do sistema.»

Por estas razoes, o Provedor acaba por
requerer a declaracao de inconstitucionalida-
de, com forca obrigatoria geral, da norma que
o n.° 3 do artigo 3.° do Regulamento Especial
do Regime de Pensoes de Sobrevivéncia con-
tém, «porque é supervenientemente inconsti-
tucional, desde a vigéncia do artigo 13.° da
actual Constituicao».
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2. Convidado a pronunciar-se sobre este
pedido o 6rgio autor da norma impugnada,
veio o Primeiro-Ministro oferecer o mérito
dos autos.

Passemos entao a decidir.

II

1. Caracterizemos, antes do mais, € do
ponto de vista juridico-constitucional, o pedi-
do do Provedor de Justica.

Esta em causa um pedido de declaracio
de inconstitucionalidade de norma de direi-
to ordindrio anterior a vigéncia da Consti-
tuicdo de 1976. Conforme resulta do dispos-
to no artigo 290.°, n.° 2, da Constituicao (na
redaccao decorrente da segunda revisdao
constitucional - correspondendo, sem altera-
coes, ao artigo 292.°, n.° 2, da versdo origina-
ria e ao artigo 292.° decorrente da primeira
revisao constitucional), «o direito ordinario
anterior a entrada em vigor da Constituicao
mantém-se, desde que nido seja contrario a
Constituicao ou aos principios nela consigna-
dos». Donde resulta que o Regulamento Espe-
cial do Regime de Pensoes de Sobrevivéncia
de 1970 se manteve em vigor mesmo apos a
entrada em vigor da Lei Fundamental de
1976, porquanto a eventual desconformidade
(material) do mesmo face a nova Constitui-
cdo nao dispensa, antes implica, um especifi-
co processo de apreciacdo e declaracao de
inconstitucionalidade.

Com efeito, apenas podem estar em causa
nesta sede questoes de desconformidade
material face a Constituicio de 1976, mos-
trando-se subtraida 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 serdo também as eventuais contradi-
cOes de natureza organica ou formal das nor-
mas desse direito ordinario anterior face a
Constituicio de 1976.

Por outro lado, o preceito constitucional
chamado a colacio (artigo 290.°, n.° 2) incul-
ca uma ideia de caducidade do direito ordina-
rio anterior a vigéncia da Constituicdo de
1976 que com ela se mostre materialmente
incompativel (seja por confronto com nor-
mas, seja com principios constitucionais),
mas, porque em certa medida nesse preceito
se contém uma novaciao de indole genérica
do seu titulo de legitimidade (fodo o direito



ordinario anterior subsiste, na medida em
que nao se mostre desconforme com 0 novo
ordenamento constitucional), dai resulta que
a presuncio da sua subsisténcia tera sempre
de ser afastada por um especifico processo
de verificacao da caducidade produzida pela
entrada em vigor da nova Constituicao.

Ora, como a Constituicio recebe mate-
rialmente o direito ordinario anterior no mes-
mo pé de igualdade que o direito ordinario
posterior a sua vigéncia, a verificacio da
eventual caducidade daquele pressupoe um
juizo de constitucionalidade idéntico a apre-
ciacdo da inconstitucionalidade material
atinente a normas (ordinarias) posteriores a
Constituicio.

Com o distinguo de que em relacio ao
direito ordinario anterior o juizo de inconsti-
tucionalidade nao determina a sua invalidade
desde a origem, mas antes e tio-somente
retroage os seus efeitos a data da entrada em
vigor da Constituicio, dai decorrendo que a
norma de direito ordinario anterior conside-
rada inconstitucional s6 tenha deixado de
vigorar apenas a partir de 25 de Abril de 1976
- inconstitucionalidade superveniente - (a que
acresceria ainda, na opinido de Jorge Miran-
da, Manual de Direito Constitucional, tomo
II, 3.* ed., Coimbra, 1991, pag. 490, que tal
declaracio de inconstitucionalidade com for-
ca obrigatoria geral ndo determinaria a repris-
tinacao da norma anterior que ela eventual-
mente haja revogado).

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

A este proposito pode ler-se no preambu-
lo do decreto-lei de 1990:

«A generalizacdo do regime de pensoes de
sobrevivéncia 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 ambito das pes-
soas protegidas» (sublinhado nosso).

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

«Em primeiro lugar, procedeu-se a redefi-
nicao dos titulares das pensoes de sobrevi-
véncia em termos mais actualizados, nomea-
damente estabelecendo-se a igualdade de
tratamento entre conjuges e colocando-se 0s
descendentes além do 1.° grau com direito a
abono de familia 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 «Revogacaor, dispoe-se que:

« revogada a seccio VII do capitulo V do
Decreto n.° 45 266, de 23 de Setembro de
1963, e 0 Regulamento Especial do Regime
de Pensoes de Sobrevivéncia, aprovado pelo
despacho de 23 de Dezembro de 1970, publi-
cado no Diario do Governo, I Série, de 26 de
Janeiro de 1971, bem como a demais legisla-
cdo complementar relativa as matérias regula-
das no presente diploma» (sublinhado nosso).

Importa, portanto, ponderar de seguida as
implicacoes desta revogacao no conhecimen-
to do pedido do Provedor de Justica. Com
efeito, a norma impugnada, no ambito do
ordenamento constitucional vigente, produ-
ziu efeitos entre 25 de Abril de 1976 e a
entrada em vigor do diploma que revogou
o0 Regulamento Especial do Regime de Pen-
soes de Sobrevivéncia, a saber, 1 de Janeiro
de 1991 (por forca 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 més seguinte ao da
data da sua publicacio»).

Ora, o Tribunal Constitucional tem dito
que a revogacao de uma norma ndo faz ces-
sar, «ipso facto», a possibilidade de fiscaliza-
cao abstracta da sua inconstitucionalidade,
nem tdo-pouco faz desaparecer necessaria-
mente a utilidade dessa fiscalizacdao (cfr.
acordios n.° 124/87, n.° 238/88, n.° 73/90,
n.° 135/90, n.° 175/93 e n.° 397/93, publica-
dos no Didrio da Reptiblica, 11 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 revogaciao produz, em princi-
pio, meros efeitos ex nunc, ou seja, apos a
entrada em vigor da norma revogatoria, a
declaracdo de inconstitucionalidade com
forca obrigatdria geral reveste-se de eficacia
ex tunc, ou seja, retroage a data da emissio da
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norma ou, na especialidade atras assinalada do
caso vertente, 2 data da entrada em vigor da
Constitui¢ao de 1976. Pelo que, em tese, nio
sera de excluir que haja um interesse juridico
relevante na eliminacio do ordenamento dos
efeitos juridicos que a norma tenha entremen-
tes produzido, isto €, os efeitos gerados medio
tempore, durante o periodo da sua vigéncia.

A jurisprudéncia em causa tem exigido
que, em sede de fiscalizacdo abstracta suces-
siva da constitucionalidade de normas ja
revogadas, se verifique ainda um interesse
«com conteudo pratico relevante», por forma
a assim justificar o accionamento de um tal
mecanismo de controlo de constitucionalida-
de, de indole genérica e abstracta.

No seu pedido, o Provedor aborda expli-
citamente esta questdo, ao sublinhar que o
diploma revogando ndo contém expres-
samente nenbuma norma que possibilite a
sua aplicacdo retroactiva, decorrendo mes-
mo do seu artigo 15.° (que dispoe que «as
condicoes de atribuicdo das prestacoes sao
definidas a data da morte do beneficiario»)
que o Regulamento Especial do Regime de
Pensoes de Sobrevivéncia continuard a ser
aplicado, sem as alteracbes decorrentes do
diploma de 1990, as pensoes atribuidas por
morte do beneficiario, 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 justificacao da sua
sindicabilidade.

Mas o pedido do Provedor de Justica
parece ainda contemplar uma outra vertente,
quando, no seu ponto 20.° refere que, «<sob a
proteccio do principio da igualdade, isto (a
ndo discriminacdo em funciao do sexo) ha-de
ser assim, no presente como no futuro e, bem
assim, nas situacbes de caréncia constitui-
das no passado que perdurem hoje e as
quais foi negada a prestagdo destas pensoes
com base na norma visada» (sublinhado
nosso). Ou seja, embora de forma niao muito
explicita, o Provedor aponta no sentido de
uma decisdo de inconstitucionalidade nao se
limitar a produzir efeitos sobre processos
pendentes cuja apreciacio sera ainda regula-
da pelo Regulamento Especial do Regime de
Pensoes de Sobrevivéncia (em funcao da data
da morte do cOnjuge do beneficiario), mas
também abranger «situacdes de caréncia» que
ocorreram no passado, as quais foi «<negada a
prestacdo destas pensoes com base na norma
impugnada», e que boje ainda perdurem.
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Importa, a este proposito, comecar por
recordar que, nos termos do artigo 282.° da
Constituicao, a declaracao de inconstituciona-
lidade com forca obrigatoria geral, ao produzir
efeitos desde a entrada em vigor da Constitui-
cao (n.° 2), ndo afecta os casos julgados que
se hajam formado em momento anterior ao da
aludida declaracido, podendo, contudo, o Tribu-
nal determinar a derrogacao desses casos jul-
gados «quando a norma respeitar a matéria
penal, disciplinar ou de ilicito de mera ordena-
¢io social e for de conteudo mais favoravel ao
arguido» (n.° 3). O que significa que, ndao
cabendo a norma impugnada nestes casos
onde o Tribunal pode determinar a insubsis-
téncia dos casos julgados, uma eventual decla-
racdo de inconstitucionalidade com forca obri-
gatéria geral sempre terd de respeitar as
decisoes judiciais transitadas em julgado que
hajam negado a prestacio das referidas pen-
soes com base no normativo ora impugnado.

Por outro lado, sempre se poderia colocar
a questdo de saber se na pretensio do Prove-
dor se deveriam ter por compreendidos os
meros «casos decididos», ou seja, aquelas deci-
soes administrativas de caracter definitivo
que negaram a prestacao das pensoes com
base na regra do n.° 3 do artigo 3.° do Regu-
lamento Especial do Regime de Pensoes de
Sobrevivéncia e que nio foram contenciosa-
mente impugnadas, mas cujos beneficiarios
ainda sobrevivam e rednam as condicdes
legalmente necessarias (exceptuados os
requisitos constantes da norma impugnada).
Em tais situacdes, uma eventual declaracio
de inconstitucionalidade com forca obrigato-
ria geral teria como consequéncia que se
poderiam reabrir os processos administrati-
vos em causa por manifesta auséncia de base
legal legitimadora das decisoes de denegaciao
das pensoes, atenta a eficacia ex tunc da
declaracao de inconstitucionalidade com for-
ca obrigatoria geral.

Ora, esta questdo pode bem considerar-se
como uma das mais complexas no dominio
dos efeitos das declaracoes de inconstitucio-
nalidade com forc¢a obrigatoria 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 Constituicao se deve-
rdo ter por compreendidas outras situagoes
equipardveis (cfr. Vitalino Canas, Introducdo
as Decisoes de Provimento do Tribunal
Constitucional, Lisboa, 1984, pags. 74 e segs.,



e Gomes Canotilho, Direito Constitucional,
5.* ed., Coimbra, 1991, pags. 1083 e segs.).
Escreve, a propdsito, este autor:

«Ndo € liquido que a Constituicio tenha
considerado como limite a retroactividade da
declaracdo de inconstitucionalidade apenas o
caso julgado, entendido no sentido restrito
acabado de mencionar (caso julgado em senti-
do restrito € toda a decisdo jurisdicional que
poe termo, de forma definitiva e irretratavel a
relacdes ou situacoes a que foi concretamente
aplicada a norma declarada inconstitucional).

Pode também entender-se que os limites a
retroactividade se encontram na definitiva
consolidacdo de situacoes, actos, relacoes,
negocios a que se referia a norma declarada
inconstitucional. Se as questoes 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-
cricao ou caducidade, porque o acto se tornou
inimpugnavel, porque a relagio se extinguiu
com o cumprimento da obrigacdo, entdo a
deducio de inconstitucionalidade, com a con-
sequente nulidade #pso jure, nao perturba,
através da sua eficacia retroactiva, esta vasta
gama de situacoes ou relacdes consolidadas.
Pode dizer-se que a norma viciada de inconsti-
tucionalidade ndo era ja materialmente regula-
dora de tais situacoes, sendo irrelevante a sua
declaracao de inconstitucionalidade.»

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

«O mesmo ja nio se verifica relativamente
a relacoes ou situacoes ainda abertas (por
ex.: ainda a discutir em tribunal, ainda ndo
consolidadas por qualquer decurso do prazo)
e as quais se pode ainda aplicar, com efeitos
uteis, a norma declarada inconstitucional.
Nestas hipoteses é claro o efeito da declara-
cao de inconstitucionalidade: ela impede a
sua aplicacio e neutraliza os efeitos juridicos
que dela poderiam resultar. Perante este
entendimento, os autores tendem a salientar
os efeitos relativos da retroactividade e a
questionar se, em rigor, se devera falar aqui
de retroactividade. Esta existiria se, com a
declaracao de inconstitucionalidade da nor-
ma, fosse possivel recolocar em discussio as
relacdes ja consolidadas e nio apenas as rela-
coes ou situacdes pendentes ou em aberto.»

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

601

«Cabe perguntar se ndo deve acolher-se
por analogia a necessidade de ressalva de
situacoes ou relacoes consolidadas por cum-
primento de obrigacoes, por transaccio, ain-
da que nio homologada, ou por acto de natu-
reza analoga (artigo 13.° do Cédigo Civil).

Afigura-se-nos duvidosa uma resposta
positiva, porque sio diferentes os pressupos-
tos destas situacoes (e de outras, como O caso
decidido em direito administrativo) e as do
caso julgado. Nem por isso, alias, ficardo des-
protegidos interesses legitimos ou relevantes
ligados a essas situacoes: a modelacdo dos
efeitos prevista no artigo 282.°, n.° 4, por
razdes de seguranca juridica ou da equidade,
€ suficiente e idonea para lhes dar satisfacio:
mas nio sera ja uma ressalva automatica no
artigo 282.°, n.° 3, tera de haver uma decisio
do Tribunal Constitucional .»

Chegados a este ponto, deixemos a questao
assim colocada, por ora, em aberto. E isto por-
que o Tribunal admite, como refere o Provedor
de Justica, que por certo ainda estdo pendentes
de decisao (logo ainda em aberto) casos aos
quais se aplica o regime impugnado e que foi
revogado em 1990, o que por si s6 podera
representar um minimo de «nteresse pratico»
no conhecimento do pedido.A que acresce
que a delimitacio das situagcdes pretéritas ja
resolvidas ou consolidadas, em relacio as quais
eventualmente poderia relevar uma hipotética
declaracao de inconstitucionalidade, pressupoe
previamente que se apure da alegada inconsti-
tucionalidade e que, a proceder esta, seja ela
cotejada com a faculdade da limitaciao dos efei-
tos da inconstitucionalidade prevista no n.° 4
do artigo 282.° da Constitui¢do, operacoes a
que so6 se podera proceder a final.

3. O vicio de inconstitucionalidade que o
Provedor de Justica imputa a norma do n.° 3
do artigo 3.° do Regulamento Especial do Regi-
me de Pensoes de Sobrevivéncia decorre do
contraste do preceito em causa com o dispos-
to no artigo 13.°, n.° 2, da Constituicao, onde
se dispoe que «ninguém pode ser privilegiado,
beneficiado, prejudicado, privado de qualquer
direito ou isento de qualquer dever em razio
de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territorio de
origem, religido, convicgdes politicas ou ideo-
logicas, instrucio, situacio econémica ou con-
dicdo social» (sublinhado nosso).

Invoca o requerente, como fundamento
do seu pedido, o lugar paralelo que consti-
tuiu a decisao deste Tribunal Constitucional



no sentido de declarar a inconstitucionalida-
de, com forca obrigatoria geral, da norma
constante da alinea b), da base XIX, da Lei
n.° 2127, de 3 de Agosto de 1965 (acordio
n.° 191/88, publicado no Didrio da Repii-
blica, 1 Série, de 6 de Outubro de 1988, ¢ no
vol. 12.° dos Acorddos do Tribunal Constitu-
cional, pags. 239 e segs.).

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

«1 - Se do acidente resultar a morte, 0s
familiares da vitima receberao as seguintes
pensoes anuais:

a) Viuva, se tiver casado antes do aciden-
te: 30% da retribuicio-base da vitima até perfa-
zer 65 anos e 40% a partir desta idade ou no
caso de doenca fisica ou mental que afecte
sensivelmente a sua capacidade de trabalho;

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

A alinea b) entio em causa imputava-se o
vicio de inconstitucionalidade, por violacio
do n.° 2 do artigo 13.° da Constituicdo, «quer
na medida em que s6 concede direito a pen-
sao por morte resultante de acidente de tra-
balho ao viavo da vitima, desde que este este-
ja afectado de doenca fisica 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
pensido do viavo a 30% da retribuicio-base da
vitima» (acordao n.° 191/88, cit.).

E o Tribunal Constitucional veio, com efei-
to, a declarar a inconstitucionalidade, com
forca obrigatoria geral, da citada alinea b) «na
parte [...] em que atribui ao viivo, em caso
de falecimento do outro conjuge em acidente
de trabalho, e havendo casado previamente
ao acidente, uma pensao anual de 30% da
retribuicio-base da vitima, e isto desde que
esteja afectado de doenca fisica ou mental
que lhe reduza sensivelmente a capacidade
de trabalho ou seja de idade superior a 65
anos a data da morte da mulher».

4. Revertendo ao caso do n.° 3 do artigo
3.° do Regulamento Especial do Regime de
Pensoes de Sobrevivéncia, dele resulta, con-
forme refere o Provedor de justica no seu
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pedido, um tratamento mais desfavoravel
para o conjuge sobrevivo do sexo masculino,
em caso de morte da mulher, quando compa-
rado com o tratamento dispensado ao con-
juge sobrevivo do sexo feminino em caso de
morte do marido.

Com efeito, quando o conjuge sobrevivo
seja do sexo feminino, este tera sempre direi-
to a pensiao de sobrevivéncia, sem qualquer
tipo de restricdes, enquanto que, se o cOn-
juge sobrevivo for do sexo masculino, este s6
tera direito a correspondente pensio desde
que preencha um de dois requisitos legal-
mente postulados: ou sofra de incapacidade
permanente e total para o trabalho ou tenha
completado ja 65 anos de idade a data do
falecimento da mulher.

Parece evidente que deste regime resulta
um tratamento discriminatério em relacio
a0s cOnjuges sobrevivos do sexo masculino.
Sem embargo, contudo, importa recordar que
o principio da igualdade ndo implica que
todos sejam tratados, em quaisquer circuns-
tancias, de forma idéntica, antes postula que
s6 havera verdadeira igualdade quando rece-
bam tratamento semelhante aqueles que se
encontram em situacdes semelhantes e, con-
sequentemente, que possa ser diferenciado o
tratamento juridico daqueles que se encon-
tram em situacoes «ndo semelhantes».

Dito de outra forma: ndo basta a mera
identificacao de uma discriminacao fundada
num dos titulos especificamente referencia-
dos no n.° 2 do artigo 13.° da Constitui¢cao
como vedando o estabelecimento de privilé-
gios, beneficios ou prejuizos, para desde logo
concluir pela ilegitimidade constitucional de
tal discriminacio. E que o principio constitu-
cional da igualdade nio diz, ele proprio, o
que ¢ igual, apenas determina que o que é
igual seja tratado igualmente, pelo que o que
nio € jgual deva ser também tratado de for-
ma desigual. Sendo, por isso, ndo tanto um
principio dotado de sentido absoluto, mas
antes um conceito que carece de integracio
numa perspectiva historica e relacional.

Que o conteddo do principio da igualda-
de esta estreitamente vinculado a cada
momento histérico resulta inquestionavel,
desde logo no proprio dominio da igualdade
dos sexos na lei e perante a lei, para cuja ilus-
tracao bastara recordar as medidas discrimi-
natorias das mulheres no dominio laboral, das
relacdes civis e familiares existentes no orde-
namento juridico que vigorou em Portugal



até 25 de Abril de 1976. De igual forma basta-
ria chamar a colacio a especial aten¢io que a
tematica da igualdade entre os sexos tem
merecido no plano da proteccao internacio-
nal dos direitos humanos, de que sio exem-
plos a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem (artigo 2.°), a Convencao Europeia
dos Direitos do Homem (artigo 14.°), o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
(artigo 2.°,n.° 1), o Pacto Internacional sobre
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (arti-
g0 2.°,n.° 2),a Convencido n.° 111 da Organi-
zacao Internacional do Trabalho (artigo 1.°,
n.° 1),a Convenciao da UNESCO sobre a Dis-
criminacao na Educacao (artigo 1.°) e, last
but not least, a Convencdo sobre a Elimina-
cdo de Todas as Formas de Discriminacao
contra a Mulher, de 1979 (em especial o seu
artigo 1.°, onde se define como «discrimina-
cao» contra a mulher «toda a distin¢ao, exclu-
sdo ou restricio baseada no sexo que tenha
por objectivo ou por resultado diminuir ou
anular o reconhecimento, gozo ou exercicio,
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 politica,
economica, social, cultural, civil ou em qual-
quer outra esfera»).

Enquanto conceito relacional, a medida
do que € igual e deva ser tratado como igual
depende da matéria a tratar e do ponto de
vista de quem estabelece a comparacio, em
termos de determinar quais sio os elementos
essenciais € 0s ndo essenciais num juizo acer-
ca da admissibilidade ou inadmissibilidade de
solucoes juridicas dissemelhantes e eventual-
mente mesmo discriminatérias. Ou seja,
quando é que duas situacoes reais da vida sao
equiparaveis, quando as similitudes entre elas
sobrelevam das diferencas e, por isso, o juizo
de valor sobre a materialidade que lhes serve
de suporte conduz a necessidade de um igual
tratamento juridico.

Daqui resulta que a esséncia da aplicacdo
do principio da igualdade encontra o seu
ponto de apoio na determinacio dos funda-
mentos facticos e valorativos da diferencia-
¢do juridica consagrada no ordenamento. O
que significa que a prevaléncia 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
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se justifica. Pelo que se pode afirmar que den-
tro do principio da igualdade cabem diferen-
cas de tratamento, ainda que ndao a pura e
simples diferenca de tratamento, a diferenca
de tratamento pela pura diferenca 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, pag. 189 e segs.).

5. Neste sentido se tem orientado unifor-
memente a nossa jurisprudéncia constitucio-
nal, que, na senda do que se escrevia no pare-
cer n.° 1/76 da Comissao Constitucional (em
Pareceres da Comissdo Constitucional, vol.
1, pags. 11 e segs.), tem sublinhado que <«
semelhanca das situacoes da vida nunca pode
ser total: o que importa é distinguir quais os
elementos de semelhanca que tém de regis-
tar-se - para além dos inevitaveis elementos
diferenciadores - para que duas situacoes
devam dizer-se semelhantes em termos de
merecerem o mesmo tratamento juridico».

A resposta a esta questdo, escrevia-se no
mesmo parecer, «€, no entanto, facilitada
quando o legislador constitucional nao se
limita a enunciar o principio geral da igualda-
de, mas especifica os titulos - ou alguns deles
- que ndo podem fundar um tratamento dife-
renciado entre cidadaos. Quando isso aconte-
ce, tem de entender-se, em principio, que vio-
la a regra da igualdade o preceito que da
relevancia a um desses titulos para, em fun-
cao dele, beneficiar ou prejudicar um grupo
de cidadaos perante os restantes».

Mas, vistas as coisas nesta optica, ela mos-
tra-se compaginavel com o entendimento
segundo o qual um juizo valorativo das situa-
coes facticas pode encontrar justificacio bas-
tante para que, alicercado num critério de
justica distributiva ou em funcio de objecti-
vos atinentes a realizacio de uma sociedade
mais equilibrada, o legislador adopte solucoes
normativas distintas para grupos diversos de
cidadios, o que significara, como se escreveu
no ja citado acérdio n.° 191/88, que «o legis-
lador, para corrigir diferencas derivadas de
simples situacoes de facto ou para contraba-
lancar discriminacdes vindas do passado e
com grande carga tradicional, estabeleca
compensacoes em favor dos grupos de cida-
daos em cada caso mais desfavorecidos».

Nesta ordem de razdes se fundamentario
as denominadas «discriminacoes positivas»,
que, sendo portadoras de tratamento desi-



gual, sio, em ultima ratio, motivadas por
preocupacgdes igualizadoras ou, no minimo,
tendentes a aproximar situacdes facticas a
partida diferenciadas.

Dai que a discriminacio s6 se deva ter
por intoleravel e atentatéria do principio da
igualdade quando de todo em todo se mostre
desrazoavel, arbitraria e desproporcionada.
Por contraste, tratamentos juridicos discrimi-
natdrios poderiao existir que, fundados em
motivacdes objectivas, razoaveis e justifica-
das, se deverao ter por conformes com 0s
ditames do principio da igualdade.

6.Vém estas consideracoes a proposito da
tematica da discriminacio em funcio do
sexo. Com efeito, no passado, entre n6s como
em outros paises do nosso espaco civilizacio-
nal, razées de ordem cultural (entendidas em
sentido muito amplo) fundaram tratamentos
juridicos discriminatérios em relacdo as
mulheres, estabelecendo-lhes um estatuto
juridico menor ou mais desfavoravel do que
o dispensado aos homens.

A norma ora em apreco, numa primeira
leitura, parece apontar para o sentido contra-
rio, ou seja, o da consagracao de um trata-
mento mais favoravel as mulheres, ao conjuge
sobrevivo do sexo feminino, no acesso as pen-
sdes de sobrevivéncia por morte do outro
conjuge. Com efeito, o0 menor grau de exigén-
cia, quanto aos conjuges supérstites femi-
ninos, para aceder as aludidas pensoes de
sobrevivéncia correspondia a uma acrescida
proteccio econdmica e social da mulher nio
trabalhadora, aparentemente uma «discrimina-
cio positiva» em face de situacdes de inforta-
nio familiar (a morte do conjuge trabalhador).

Mas, sob esta aparéncia «protectora», o
regime em causa reconhecia uma exigéncia
de ordem social (acrescida proteccio do con-
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 acérdao n.° 191/88
(citando documentacio emitida pela Comis-
sdo da Condicio Feminina), «<cm 1970 a mao-
-de-obra feminina, que representava um quar-
to da populacdo 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 etario,
eram, respectivamente, de 10,6%, 45,7% e
46,3%); pelo declinio da sua participacio no
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mercado de trabalho a partir dos 25 anos
(quase metade da populaciao 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
0 grupo etario em que a frequéncia de partos
era maior e do baixo namero de mulheres
que ulteriormente (ap6s os 35 anos) volta-
vam a procurar um emprego. Por contraste,
conforme refere o citado aresto, em 1981 «o
numero 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 facti-
cas em profunda mutacao.

Com efeito, a data da elaboragio do Regu-
lamento Especial do Regime de Pensoes de
Sobrevivéncia, as mulheres casadas (e even-
tualmente maes) 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 sobrevivéncia dependia
quase totalmente dos conjuges.

Hoje em dia a situacao tende a alterar-se:
desde logo, a propria Constituicio estabelece
um paradigma cultural distinto, de incentivo e
apoio a insercao da mulher no mercado de
trabalho, e, logo, de garantia da sua autonomia
econémico-financeira e de contribuinte efec-
tivo para a economia familiar em condicoes
de igualdade com os homens. Embora este
paradigma, em termos materiais, nao se possa
considerar ainda totalmente realizado, pois
que nio € possivel ignorar que subsistem dis-
criminacOes materiais € que as mulheres
constituem o sector do mercado de trabalho
mais vulneravel em situacdes de crise econé-
mica e de aumento do desemprego, contudo
€ ja abundante e significativa a legislacio ten-
dente a corporizar este novo paradigma cons-
titucional e, assim, eliminar as discriminacoes
atentatorias da igualdade entre os homens e
as mulheres no plano juridico, quer em ter-
mos de igualdade de condicoes de acesso a0s
postos de trabalho quer em termos de igual-
dade das respectivas remuneracoes.

As discriminac¢odes, entendidas enquanto
favorecimento do conjuge do sexo feminino
no acesso a pensio de sobrevivéncia devido
por morte do outro conjuge, radicam, assim, e
tal como se disse no acérdio n.° 191/88,
«fundamentalmente no sexo dos vitvos e sur-



gem no momento actual em clara dissontonia
com a realidade social e juridica». Por isso
devem ter-se por irrazoaveis e injustificadas,
atentando contra o principio constitucional
da igualdade.

E que, por imperfeita que ainda se possa
ter a realidade da insercdo, no mercado de tra-
balho, de homens e mulheres, por auséncia de
um total paralelismo e por em diversos aspec-
tos subsistirem ainda varias situacoes de des-
favorecimento da mulher, o certo é que as
diferencas entre homens e mulheres trabalha-
doras se tém vindo sucessivamente a atenuar,
quer ao nivel factico quer juridico, pelo que a
discriminacio insita na norma em apreco se
prefigura como objectivamente injustificavel
e perfeitamente irrazoavel, E é-o, conforme se
disse no citado aresto n.° 191/88, «porquanto,
nas actuais circunstancias facticas e juridicas,
e considerado um lapso de tempo razoavel (o
indispensavel para que as estatisticas possa
ser atribuido um minimo de significacao),
verificar-se-a que nem os conjuges supérstites
femininos sio sempre, ou mesmo em numero
muito significativo de casos, economicamente
mais pobres que os respectivos consortes
masculinos vitimas de morte infortunistica,
nem que os cOnjuges supérstites masculinos
sd0 sempre, ou mesmo em numero muito
significativo de casos, economicamente mais
afortunados que as respectivas consortes
femininas vitimas de morte infortunistica».

7. Chegados a esta conclusio, importa
agora retomar a questiao atras deixada em
aberto quanto a delimitacio dos efeitos desta
declaracao de inconstitucionalidade com for-
ca obrigatoria geral.

Conforme ja atras se referiu, a eficacia ex
tunc da declaracao de inconstitucionalidade
cede perante a regra da intangibilidade do
caso julgado, em virtude do que as decisoes
judiciais que hajam transitado em julgado se
encontrardo subtraidas a qualquer tipo de
revisio como consequéncia daquela declara-
cao. Contudo, o conceito de caso julgado nao
se encontra constitucionalmente definido, o
que pode desde logo colocar a questao de
saber se nele esta apenas abrangido o caso
julgado judicial ou também o caso administra-
tivo decidido ou caso julgado administrativo,
ou seja, as decisoes administrativas que se
consolidaram definitivamente por ja nido
serem juridicamente susceptiveis de impug-
nacio contenciosa.
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Sobre esta questdo escreve Luis Nunes de
Almeida, A Justica Constitucional no Qua-
dro das Funcoes do Estado Vista a Luz das
Espécies, Contenido e Efeitos das Decisoes
sobre a Constitucionalidade das Normas
Juridicas, Lisboa, 1987, pag. 38:

«Se a doutrina nacional nio € uniforme na
resposta dada a estas diversas questoes, a ver-
dade ¢ que a jurisprudéncia do Tribunal tam-
bém nio é muito esclarecedora.

Com efeito, nesta matéria, a posicio do
Tribunal tem sido, essencialmente, a de assu-
mir uma jurisprudéncia de cautelas feita em
funcio da possibilidade de restringir os efei-
tos ex tunc da declaracdao 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
ndo abrangia, pelo menos, todas as situacoes
juridicas consolidadas, a verdade é que esses
casos nao sao determinantes para definir uma
jurisprudéncia clara e uniforme.

Assim, por exemplo, no acérdio n.° 142/85,
quando, a certo momento, tinha de se pro-
nunciar sobre as consequéncias a extrair de
uma declaracio de inconstitucionalidade pro-
ferida ainda pelo Conselho da Revolucao, nao
foi sem duvidas que o Tribunal partiu do prin-
cipio de que no direito portugués a eficacia
ex tunc da declaraciao de inconstitucionalida-
de de uma norma se traduzia na ineficacia,
também retroactiva, dos actos praticados a
sua sombra, ou seja, na respectiva invalidade
sucessiva.

Todavia, o Tribunal reconheceu que esse
resultado estava na logica da declaracio de
invalidade da norma, isto €, do reconheci-
mento da sua inconstitucionalidade com efei-
tos ex tunc, porquanto, com tal invalidacao,
aqueles actos deixavam de ter fundamento
legal desde o momento em que ela operava.
Mas logo acrescentou que, 'podendo a invali-
dacido de certos actos administrativos, em
consequéncia da declaracio de inconstitucio-
nalidade, com forca obrigatoria geral, da nor-
ma que lhes serviu de fundamento, ocorrer a
todo o tempo, é logo extremamente duvido-
s0' que devam transpor-se para ai 0s aspectos
do regime de invalidacio que tém de fazer-se
funcionar em prazo limitado, como é o caso
do recurso contencioso de anulaciao; por
isso, nao considerou atingidas pela referida
declaracio de inconstitucionalidade certas
situagoes ja insusceptiveis de serem atacadas
contenciosamente.



Ja no acordio n.° 80/86 se entendeu de
forma mais afirmativa que, 'sendo a norma
nula desde a origem, por forca de inconstitu-
cionalidade, tornam-se igualmente invalidos
ndo somente os efeitos directamente produzi-
dos por ela (e dai a reposicio em vigor de
normas que haja revogado), mas também os
actos juridicos praticados ao seu abrigo (actos
administrativos, negocios juridicos, etc.)'.
Todavia, quando se restringiram os efeitos da
declaracdo de inconstitucionalidade - no caso,
para salvaguardar remuneracoes entretanto
percebidas por funcionarios -, sublinhou-se
que se podia sustentar que, 'mesmo na ausén-
cia dessa restricdo, aqueles direitos sempre
seriam salvaguardados'.

Todavia, da analise dos acordaos em que
se pronunciou sobre os efeitos da declaracio
de inconstitucionalidade resulta que, muito
embora propendendo claramente no sentido
de a declaracio de inconstitucionalidade afec-
tar, em regra geral, a validade dos actos prati-
cados ao abrigo da norma inconstitucional, o
Tribunal ndo extrai tdo facilmente igual con-
clusio no que se refere, por exemplo, aos
actos administrativos constitutivos de direitos
ja insusceptiveis de impugnacio contenciosa.

E o mesmo se diga das decisoes em que se
procedeu a restricio de efeitos, porquanto o
que delas se pode concluir a contrario sensu,
e para além da ja referida regra geral da invali-
dacao sucessiva dos actos entretanto pratica-
dos, é que o Tribunal, pelo menos, ndo consi-
dera como automaticamente ressalvadas as
situacoes decorrentes do cumprimento volun-
tario da obrigacio.

De facto, na grande maioria dos casos, o
Tribunal ou ressalvou todos os efeitos produ-
zidos, nao procedendo a qualquer distin¢io,
ou limitou-se a restringir a eficacia da declara-
cao de modo a ressalvar essas situacoes; pelo
contrario, s6 muito excepcionalmente res-
tringiu a eficacia da declaracio de forma a
serem ressalvadas outras situacdes juridicas
presumivelmente ja consolidadas."

Com efeito, para quem entenda que a
declaraciao de inconstitucionalidade compor-
ta o desvalor juridico da nulidade da norma,
entdo os actos administrativos praticados ao
abrigo dela entre a entrada em vigor da Cons-
tituicio e o momento presente carecem abso-
lutamente de base legal e, porque sio actos
atentatorios de direitos fundamentais, deverio
ter-se por nulos, logo impugnaveis a todo o
tempo. Pelo que, nesta Optica, os aludidos
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actos poderao 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 nao se deverao ter
por compreendidos nos «casos julgados» a
que alude o n.° 3 do artigo 282.° da Constitui-
ca0, que assim deverao apenas ser tomados
em sentido restrito (caso julgado judicial).

Mas esta visdo das coisas defronta-se com
um obstaculo de monta: é que, se nio se tive-
rem por compreendidas na ressalva dos casos
julgados as situacoes que apenas foram defini-
das pela competente instancia administrativa,
ja num tal conceito de caso julgado (restrito)
hido-de ter-se inelutavelmente por abrangidas
as situacoes do mesmo tipo que, depois de
resolvidas em sede administrativa, foram objec-
to de impugnac¢do contenciosa e sobre as
quais tenha recaido uma decisdo judicial (de
denegacao da pretensdo), assente na norma
impugnada, ja transitada.

Ora, para estas, a declaracdo de inconstitu-
cionalidade mostrar-se-ia de todo em todo
imprestavel, por forca da imposicao constitu-
cional constante do n.° 3 do artigo 282.° da
Constitui¢ao, mas para aquelas outras a decla-
racio ja operaria plenamente e em termos de
produzir uma radical modificacdo da situacdo
em causa. Desta discrepancia resultaria, sem
duvida, 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 sdo levados a questionar a propria admis-
sibilidade da ressalva dos casos julgados es-
tabelecida pelo n.° 3 do artigo 282.° da
Constituicao.

Assim, Marcelo Rebelo de Sousa, no seu
livro O Valor Juridico do Acto Inconstitucio-
nal, vol. I, Lisboa, 1988, pags. 316 e segs.,
reportando-se a inconstitucionalidade dos
actos jurisdicionais, considera que a mesma
pode gerar inexisténcia ou nulidade, englo-
bando no primeiro caso diversas situacoes de
mera aparéncia de acto jurisdicional, como
sejam as aparéncias de actos jurisdicionais
aprovadas por uma entidade que nio é 6rgio
do Estado ou, sendo, ndo exerce funcoes juris-
dicionais, os aparentes actos jurisdicionais
praticados sob coaccio fisica, coac¢io moral



e estado de necessidade evidentes, as aparén-
cias de actos jurisdicionais que nao preen-
chem minimamente a definicio como acto
jurisdicional e as aparéncias de actos jurisdi-
cionais que violem os direitos absolutos, o
objecto ou conteudo dos demais direitos fun-
damentais e a esséncia dos outros principios
integrantes da Constituicio material (op. cit.,
pags.324-325).

Destas situacdes assim identificadas
decorre que tais actos nao produzem efeitos
juridicos, sdo insanaveis, inconvertiveis e irre-
dutiveis, inexecutorios pelo poder politico e
contra eles é possivel utilizar o direito de
resisténcia, nio havendo necessidade de
declaracido jurisdicional e nao se encontran-
do vinculados pelo principio do respeito dos
casos julgados.

Considerando o segundo tipo, dos actos
jurisdicionais cuja inconstitucionalidade gera
nulidade, este autor considera que, nao exis-
tindo um mecanismo de controlo dos actos
jurisdicionais inconstitucionais que nido reen-
tram na primeira categoria (de meras aparén-
cias de actos, que gera inexisténcia), dai
decorre que eles ndo se poderao considerar
nulos, embora aceite que por vezes a lei
admita a possibilidade de controlo de tais
actos jurisdicionais desconformes com a
Constituicdo, casos em que se verifica «uma
equiparacio da inconstitucionalidade a ilega-
lidade e os actos jurisdicionais inconstitucio-
nais sio nulos, nos termos legislativos ordina-
rios, e, nesses exactos termos, objecto de
controlo de legalidade» (op. cit., pag. 326).

Numa posicdo assaz distinta coloca-se Jor-
ge Bacelar Gouveia, O Valor Positivo do Acto
Inconstitucional, Lisboa, 1992, pags. 17 e
segs., para quem, afastados que sejam os actos
jurisdicionais sem identificabilidade como tais
e os actos praticados pelos tribunais comuns
de caracter normativo e ainda os que impo-
nham danos aos seus destinatarios, conside-
ram-se os actos jurisdicionais inconstitucionais
que, desde que respeitados 0s seus requisitos
de formalidades externas, acabam por assumir
um valor positivo, ou seja, actos jurisdicionais
violadores da Constituicio que nio compor-
tam quaisquer consequéncias juridicas negati-
vas pela sua inconstitucionalidade.

Abordando este tema, Miguel Galvao
Teles, "Inconstitucionalidade pretérita", em
Nos 10 Anos da Constituicdo, Lisboa, 1987,
pag. 329, entende que a ressalva de casos jul-
gados constante do n.° 3 do artigo 282.° da
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Constituicao nao 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 juizos precedentes sobre a inconsti-
tucionalidade, diferentes do juizo que veio a
prevalecer na decisao com efeito geral",
acrescentando ainda que "o respeito dos
casos julgados ndo significa reconhecer efei-
tos a uma lei inconstitucional, mas reconhe-
cer efeitos a uma lei que determinado juizo
teve por inconstitucional, melhor, reconhecer
efeitos ao juizo de constitucionalidade".

Por seu turno, Paulo Otero, Ensaio sobre
o Caso Julgado Inconstitucional, Lisboa,
1993, pags. 83 e segs., interpretando o sentido
da ressalva dos casos julgados constante da 1.*
parte do n.° 3 do artigo 282.° da Constituicao,
identifica nas decisdes do Tribunal Constitu-
cional que declaram a inconstitucionalidade
com forc¢a obrigatoria geral um efeito consti-
tutivo ao ressalvarem os casos julgados funda-
dos em norma ainda nio declarada inconstitu-
cional com forca obrigatéria geral a data da
respectiva decisdo judicial, donde retira trés
conclusoes que identifica do seguinte modo:

«1.% -A ressalva do caso julgado inconstitu-
cional constitui uma dupla excepc¢do: por um
lado, é uma excepcio a eficacia ex tunc da
declaracio de inconstitucionalidade da nor-
ma; por outro lado, traduz uma excepcio a
natureza predominantemente declarativa das
decisdes com forca obrigatoria geral do Tri-
bunal Constitucional,;

2.* - Sempre que, segundo a Constituicao,
nio seja possivel o Tribunal Constitucional
emitir uma decisio que produza o efeito de
ressalvar os casos julgados inconstitucionais,
deve dai extrair-se que 0s mesmos nunca
poderao beneficiar do disposto no artigo 282.°
n.° 3, 1. parte, da Constituicio, isto é, tais deci-
soes judiciais ndo podem ser ressalvadas;

3.* - Sempre que os casos julgados nao
possam ser ressalvados, recorde-se que a sua
inconstitucionalidade nem sempre decorre
de aplicarem norma inconstitucional, isto sig-
nifica que ficam sujeitos ao principio geral
em matéria de inconstitucionalidade: as deci-
soes judiciais nio produzem efeitos juridicos,
podendo a sua nulidade ser declarada a todo
O tempo.»

O mesmo autor, depois de referir que o
artigo 282.°, n.° 3, 1.” parte, assume natureza
excepcional, apenas se podendo aplicar as



decisoes judiciais fundadas em norma incons-
titucional que ainda nao havia sido declarada
como tal a data do seu trinsito em julgado,
dai retira que «nfio podem ser ressalvados os
casos julgados fundados em norma ja declara-
da inconstitucional com forca obrigatéria
geral a data da respectiva decisdo» e que
«também nio podem ser ressalvados os casos
julgados de decisoes judiciais directa e ime-
diatamente violadoras da Constituicao» (op.
cit, pag. 84), para mais adiante (op. cit., pags.
120-121) concluir que a imodificabilidade do
caso julgado apenas pode concorrer em pé
de igualdade com o principio da constitucio-
nalidade dos actos juridico-publicos quando
essa imodificabilidade ou insindicabilidade
seja consagrada constitucionalmente, a seme-
lhanca do que ocorre no artigo 282.°, n.° 3,
1.* parte, da Constituicao, pelo que propende
a reconhecer «a possibilidade de interposi¢cao
de um recurso extraordinario atipico de
todas as decisoes judiciais directa e imediata-
mente inconstitucionais, sempre que se
tenham esgotado os respectivos recursos
ordinarios», recurso esse que, «a falta de disci-
plina juridica especifica, seria regido pelas
regras gerais do recurso de revisao, sem pre-
juizo das necessarias adaptacoes».

Desta panorimica acabada de tracgar de
forma sucinta resulta que, a luz dos entendi-
mentos doutrinarios respigados, quando se
trata de avaliar a imodificabilidade de casos
julgados fundados em aplicacio de norma
que, posteriormente a decisio judicial que os
formou, venha a ser declarada inconstitucio-
nal com for¢a obrigatéria geral, os autores,
partindo de diferentes fundamentacoes, con-
vergem no sentido de reconhecerem a subsis-
téncia desses casos julgados em nome da
certeza e seguranca juridica que, em tais
situacdes, constitui um principio constitucio-
nalmente equiparavel ao principio da confor-
midade a Constituicdio dos actos juridico-
publicos plasmado no artigo 3.° da nossa
Constituicao. E mesmo quando se entende
que certas ofensas a Constituicdo (direitos
fundamentais e principios da Constituicao
material) decorrentes de actos jurisdicionais
transitados em julgado configuram situacoes
de nulidade desses actos, reconhece-se de
igual modo a auséncia de mecanismos consti-
tucionais de fiscalizacdo da constitucionalida-
de de tais actos jurisdicionais ou entio, em
situacoes muito especificas, aponta-se para a
equiparacio da inconstitucionalidade a ilegali-
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dade, o que abriria espaco a um controlo de
legalidade, de natureza decerto distinta do
controlo de constitucionalidade.

Neste contexto, estas consideracoes pare-
cem suficientes para que o Tribunal entenda
que, independentemente da tese que se perfi-
lhe acerca do fundamento, do Ambito e do
alcance da ressalva de caso julgado constante
do n.° 3 do artigo 282.° da Constituicio,
designadamente no tocante a sua extensio ao
caso decidido administrativo ou mesmo aos
casos julgados atentatorios de direitos funda-
mentais fundados em normas inconstitucio-
nais, ponderosas razoes de equidade justifi-
cam que se proceda a limitacao dos efeitos
da declaracao de inconstitucionalidade com
forca obrigatéria geral, por forma a naquela
declaracdo apenas fazer abranger os casos
sobre os quais se encontrem pendentes deci-
sdoes administrativas ainda susceptiveis de
recurso ou decisoes judiciais ainda nao transi-
tadas em julgado.

I

Termos em que o Tribunal Constitucional
decide:

a) Declarar a inconstitucionalidade, com
forca obrigatoria geral, da norma do n.° 3 do
artigo 3.° do Regulamento Especial do Regi-
me de Pensdes de Sobrevivéncia, aprovado
por Despacho ministerial de 23 de Dezembro
de 1970 e publicado no Didrio da Governo,
II Série, de 26 de Janeiro de 1971, por viola-
cao do artigo 13.° da Constituicao;

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

Lisboa, 9 de Marco de 1994.

Antonio Vitorino (Relator)
Alberto Tavares da Costa
Armindo Ribeiro Mendes
Bravo Serra

Guilherme da Fonseca
José de Sousa e Brito

Luis Nunes de Almeida
Maria da Assuncio Esteves
Messias Bento



Vitor Nunes de Almeida
Antero Alves Monteiro Dinis
Fernando Alves Correia

José Manuel Cardoso da Costa.

I - Foi publicado no Didrio da Repiiblica,
I Série-A, n.° 98, de 28 de Abril de 1994,
pag. 2052.

II - Os acordaos n.°® 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), pag. 598,
n.° 360, pag. 195, n.° 376, pag. 263, n.° 380,
pag. 221, n.° 395, pag. 165, e n.° 396, pag. 194.

III - Em sede de fiscalizacao concreta e
relativamente a questdo da constitucionalida-
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de da diferenciacao 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 repercussio nas respectivas pensoes -
cfr. 0 acérdiao n.° 81/95, de 21 de Fevereiro,
no Didrio da Repuiblica, 11 Série, n.° 136, de
14 de Junho de 1995, pag. 6485.

Veja-se ainda o acordio n.° 609/94, de 22
de Novembro (no Didrio da Repiiblica, 11
Série, n.° 3, de 4 de Janeiro de 1995, pag.
147), referente a aplicacio do principio cons-
titucional da igualdade a diferenciacdo de
pensoes por acidente de trabalho entre o
ascendente mae e o ascendente pai.

(L.R)



Notas:

1. O Acordao sumariado declarou a inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral, da norma constante
do n.° 3 do artigo 3° do Regulamento Especial do Regime de Pensoes e Sobrevivéncia, aprovado por des-
pacho ministerial de 23 de Dezembro de 1970, limitando os efeitos da inconstitucionalidade, de modo a
que a declaracdo de inconstitucionalidade se aplique apenas aos casos pendentes sobre 0s quais nao
tenha incidido acto administrativo cujos efeitos se tenham consolidado no ordenamento juridico ou deci-
530 judicial transitada em julgado.

2. O artigo 3° n.° 3, do Regulamento Especial do Regime de Pensoes e Sobrevivéncia (revogado pela entra-
da em vigor do DL n.° 322/90, de 18 de Outubro: cfr. maxime, art® 59° deste diploma, com a epigrafe
“Revogacao”) dispunha que: “O conjuge sobrevivo do sexo masculino apenas tera direito a pensao se
sofrer de incapacidade permanente e total para o trabalho ou tiver completado 65 anos a data do fale-
cimento da mulher”

3. Realce-se a seguinte passagem do Acordio sumariado :

“E que, por imperfeita que ainda se possa ter a realidade da insercio, no mercado de trabalho, de
homens e mulheres, por auséncia de um total paralelismo e por em diversos aspectos subsistirem ainda
varias situacoes de desfavorecimento da mulher, o certo € que as diferencas entre homens e mulheres
trabalhadoras se tém vindo sucessivamente a atenuar, quer ao nivel factico quer juridico, pelo que a dis-
criminacio insita na norma em apreco se prefigura como objectivamente injustificavel e perfeitamente
irrazoavel”, (in BMJ n° 435, pags. 268-269).



PROTECCAO DA MATERNIDADE
E DA PATERNIDADE






Tema: Protecciao da maternidade e da paternidade

Subtema I: Indemnizacido da trabalhadora gravida no despedimento sem
justa causa

Acordio do Tribunal Constitucional n° 224/98 de 4 de Marco de 1998:

Sumdrio do Acorddo:

I - O direito especial a indemnizacdo da trabalbadora grdvida, no caso de despe-
dimento sem justa causa, é um direito fundamental integrador dos direitos,
liberdades e garantias, inserido, consequentemente, no dmbito da reserva da
competéncia legislativa da Assembleia da Repiiblica.

II — A norma do artigo 40% n? 1, alinea a), do DL n® 136/85, de 3 de Maio - editado
sem autorizacdo legislativa -, na parte em que determina a revogacdo do artigo
118% n? 1, al. b) e n® 3 do Regime Juridico do Contrato Individual de Trabalbo,
que outorgava a trabalbadora grdvida aquele direito especial, € organicamente
inconstitucional.

Publicado no BMJ 475 (1998), pag. 61:
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FISCALIZACAO CONCRETA DA CONSTITUCIONALIDADE

— Direito Laboral

— Regime do contrato individual de trabalho

— Direitos especiais assegurados as mulheres gravidas

— Indemnizacao no caso de despedimento sem justa causa

— Reserva de competéncia legislativa da

Assembleia da Repiublica

— Direitos fundamentais dos trabalhadores

SUMARIO:

I - O direito especial a indemnizagcdo da trabalbadora grdvida, no caso de despedimento
sem justa causa, é um direito fundamental integrador dos direitos, liberdades e garan-
tias, inserido, consequentemente, no ambito da reserva de competéncia legislativa da

Assembleia da Repiiblica.

II - A norma do artigo 40.°, n.° 1, alinea a), do Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio - edita-

do sem autorizagdo legislativa

i

na parte em que determinou a revogacdo do artigo

118.°, n.° 1, alinea b), e n.° 3, do Regime Juridico do Contrato Individual de Trabalbo,
que outorgava a trabalbadora gravida aquele direito especial, é organicamente incons-

titucional.

Acordam na 1.* Seccao do Tribunal Cons-
titucional:

I - Relatorio:

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
indemnizacio por despedimento, uma vez
que, por processo disciplinar terminado em
12 de Dezembro de 1986, a entidade patro-
nal, a firma Viava de José Aurélio Monteiro e
Filhos, Lda., decidiu aplicar-lhe tal sancio,
que a autora e trabalhadora considera in-
justa, além de o processo dever ser conside-
rado nulo, pelo que tem direito a referida
indemnizacao.

Como a autora estava gravida na data do
despedimento e a entidade patronal tinha
conhecimento desse facto, a indemnizacao
veio a ser calculada, na 1.* instancia, com
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Tribunal Constitucional (1.* Sec¢io)
Acérdio n.° 224/98 de 4 de Marco de 1998
Processo n.° 557/92

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

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



Desta decisiao foi, por sua vez, interposto
recurso para o Supremo Tribunal de Justica
pela autora, Teresa Manuela Cardoso, tendo
suscitado nas suas alegacoes a questao da
inconstitucionalidade da norma do artigo 40.°,
n.° 1, alinea a), do referido diploma, na parte
em que expressamente revogou as normas do
artigo 118.°,n.° 1, alinea b), e n.° 3, do Regime
Juridico do Contrato Individual de Trabalho,
por entender que tal norma revogatoria era
contraria aos artigos 59.°, n.° 2, alinea a), e
68.°,n.° 3, da Constituicio da Republica.

O Supremo Tribunal de Justica, por acor-
dao de 9 de Junho de 1992, negando provi-
mento ao recurso, veio confirmar a decisao
da Relacio. Como se referiu, esta decidira
revogar a decisio de 1.* instancia, que tinha
julgado a accio procedente e condenara a ré
no pagamento da indemnizacao peticionada.

O Supremo Tribunal de Justica, perante
esta questdo - a da vigéncia do artigo 118.° do
Regime Juridico do Contrato Individual de
Trabalho -, que era a unica que tinha para
decidir, equacionou-a pela forma seguinte:

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

E que se assim for, a indemnizacio a que a
recorrida tem direito sera a prevista no n.° 3
com referéncia ao n.° 1, alinea b), do artigo
118.° daquele diploma, ou seja, um total de
578 850$00, e nao apenas os 167 500$00 que,
pelo mesmo titulo, recebeu da recorrente.

No ac6rdio recorrido chegou-se a conclu-
sao de que aquele preceito, bem como os
demais do aludido capitulo III da Lei do Con-
trato de Trabalho, tinham sido revogados
pelo artigo 40.°, n.° 1, alinea @), do Decreto-
-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio, pelo que a
indemnizacdo recebida pela autora, que foi
em conformidade com o disposto no artigo
20.° do Decreto-Lei n.° 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.°,n.° 1, alinea @), na parte em que revogou
o artigo 118.°, n.° 1, alinea b), e n.° 3, da Lei
do Contrato de Trabalho, é inconstitucional,
por violador dos artigos 52.°, n.° 1, alinea a),
e 68.°,n.° 3, da Constitui¢ao da Republica de
25 de Abril de 1976.
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Vejamos:

Antes de mais, aquele artigo 118.°, bem
como todo o articulado que integra o Regime
Juridico do Contrato Individual de Trabalho,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 49 408, de 24
de Novembro de 1969, é, como se sabe, mui-
to anterior a entrada em vigor da actual Cons-
tituicio (25 de Abril de 1976).

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

Estabelecem estas:

1) No seu artigo 59.°, n.° 1, alinea a), que
«todos os trabalhadores, sem distincdo de
idade, sexo, raca, cidadania, territério de ori-
gem, religido, convicgdes politicas ou ideolo-
gicas, tém direito a retribuicdo do trabalho,
segundo a quantidade, natureza e qualidade,
observando-se o principio de que para tra-
balho igual salario igual, de forma a garantir
uma existéncia condigna»; e

2) No n.° 3 do seu artigo 68.°: <As mulhe-
res trabalhadoras tém direito a um periodo
de dispensa do trabalho, antes e depois do
parto, sem perda da retribuicdo e de quais-
quer regalias.»

Face a estes principios constitucionais, o
legislador ordinario entendeu dever dar-lhe
o adequado e necessario desenvolvimento,
publicando, em primeiro lugar, a Lei n.® 4/84,
de 5 de Abril, subordinada a rubrica «Protec-
cao da maternidade e da paternidade», e, a
seguir, 0 Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio,
regulamentador daquela.

Pode ler-se no relatério deste diploma:

A Lei n.° 4/84, de 5 de Abril, veio estabele-
cer o regime juridico para a proteccio da
maternidade e da paternidade, reconhecidas
no n.° 1 do artigo 1.° como valores sociais
iminentes.

Na referida lei consagram-se direitos de
varia indole, que visam garantir as mies e aos
pais a proteccio da sociedade e do Estado
na realizacao da sua ac¢dao em relacdao aos
filhos.

Integrando esse conjunto de direitos
encontram-se 0s que se referem a proteccio
das mides e dos pais trabalhadores, abrangidos
pelo contrato individual de trabalho [...].



Porém, para que se possa exercer em ple-
no o referido conjunto de direitos, importa
que se regulamentem as condicoes para o seu
exercicio, as correlativas obrigacdes das enti-
dades empregadoras e as formas de interven-
cao da seguranca social para a garantia da
continuidade da protecciao social devida aos
trabalhadores nas situacoes abrangidas pela
Lei n.° 4/84.

Quer dizer:

Ap6s o legislador constitucional ter defini-
do as bases gerais em matéria de «proteccio a
maternidade e a paternidade», veio o legisla-
dor ordinario, primeiro, definir o respectivo
estatuto juridico e, a seguir, assegurar condi-
coes ao cumprimento deste. Assim, alcancada
uma nova e diferente regulamentacdao da
matéria, de harmonia com os respectivos
parimetros consagrados na Lei Fundamental,
deixara de se justificar o tratamento que a
mesma havia sido dado no capitulo VII da Lei
do Contrato de Trabalho, impondo-se, por
isso, a sua revogacio, como veio a acontecer
(artigo 40.° do citado Decreto-Lei n.° 136/85).

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

De novo inconformada com o assim deci-
dido, a autora e trabalhadora interp0s recurso
para o Tribunal Constitucional invocando a
inconstitucionalidade normativa ja acima
definida.

2. Neste Tribunal apresentou alegacoes,
nas quais formulou as seguintes conclusoes:

O recurso cinge-se a questio da inconsti-
tucionalidade do artigo 40.°, n.° 1, alinea a),
do Decreto-Lei n.° 136/85, de 13 de Maio, na
parte em que revogou o artigo 118.,n.° 1, ali-
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 gravida, o facto é que o legis-
lador apenas se debrucou sobre o regime de
licenca de maternidade e da paternidade,
aprofundando-o e adaptando-o as novas exi-
géncias dos valores sociais e culturais.

O artigo 118.°,n.° 1, alinea b), e n.° 3, do
Decreto-Lei n.° 49 408 consagrava uma espe-
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cial proteccio do trabalho a mulher gravida,
conferindo-lhe, em caso de despedimento
sem justa causa, caso niao pretendesse ser
reintegrada, uma indemnizacao pelo montan-
te das retribui¢oes até um ano apoés o parto,
excepto se a calculada segundo o regime
geral, no caso concreto, fosse superior. Era
este o entendimento da doutrina e jurispru-
déncia quanto ao alcance do referido norma-
tivo, na vigéncia do Decreto-Lei n.° 112/76
de 7 de Fevereiro.

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

Nio se acautelou, por outro lado, uma
proteccio adequada nesta matéria a mulher
gravida, em conformidade com os artigos 59.°,
n.° 2, alinea ¢), e 68.°, n.° 3, da Constitui¢ao.

E se a Constituicio, por um lado, estabele-
ce um direito das mulheres a uma protec¢io
especial e adequada durante a gravidez e
apoOs o parto, por outro, consagra uma impo-
sicao ao legislador no sentido de ser criada
uma disciplina que dé satisfacdo, nos diversos
planos do seu exercicio, a esse direito.

Em conclusio:

O artigo 40.°,n.° 1, alinea @), do Decreto-
-Lei n.° 136/85, de 13 de Maio, é inconstitu-
cional na parte em que revogou o artigo
118., n.° 1, alinea b), e n.° 3, do Decreto-Lei
n.° 49 408, de 24 de Novembro de 1969, por
violar os artigos 59.°, n.° 2, alinea ¢), e 68.°,
n.° 3, da Constituicdo.

Também a entidade patronal recorrida
alegou, tendo concluido as suas alegacoes
pela forma seguinte:

1. - A alinea @) do n.° 1 do artigo 40.° do
Decreto-Lei n.° 136/85, ao revogar a alinea b)
do n.° 1 do artigo 118.° da Lei do Contrato de
Trabalho, por estar implicita na matéria que
revoga, nao 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. - Essa revogacao nao atenta contra a
alinea ¢) do n.° 2 do artigo 59.° e contra o
n.° 3 do artigo 68.° da Constituicio da Repu-
blica, nio s6 porque se trata de ambitos dife-
rentes (estas normas constitucionais nao



versam matéria da cessacao do contrato de
trabalho), como porque a Lei n.° 4/84 e o
Decreto-Lei n.° 136/85 contém em si um regi-
me mais favoravel a mae trabalhadora, inclu-
sive mulher gravida, do que o regime anterior,
nomeadamente o constante do artigo 118.°
da Lei do Contrato de Trabalho;

3.* - E esse regime visa, a0 contrario da
pretensio da recorrente, dar cumprimento ao
comando constitucional que se diz infringido;

4.* - Ndo existe, pois, violacao constitu-
cional.

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

II - Fundamentos:

3. A questio de constitucionalidade que
vem suscitada nos presentes autos é a de
saber se a norma do artigo 40.°, n.° 1, ali-
nea a), do Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de
Maio, na parte em que revoga o artigo 118.°,
n.° 1, alinea b), e n.° 3, do Regime Juridico
do Contrato Individual de Trabalho, esta ou
niao em contradicao com a Constituicio da
Republica. Segundo a recorrente, tal norma
violaria os artigos 59.°,n.° 2, alinea ¢), € 68.°,
n.° 3, da Constituicao.

Adiante-se desde ja que o Tribunal nao
esta impedido de considerar que a norma é
inconstitucional por violar normas ou princi-
pios constitucionais diversos dos que a recor-
rente invoca.

4.Vejamos as normas em causa:

O artigo 118.°,n.° 1, alinea b), e n.° 3,do
Regime Juridico do Contrato Individual de
Trabalho estabelecem o seguinte:

Artigo 118.°
(Direitos especiais)

1 - Sdo, designadamente, assegurados as
mulheres os seguintes direitos:

a ...

b) Nao ser despedida, salvo com justa
causa, durante a gravidez e até um ano apoés o
parto, desde que aquela e este sejam conheci-
dos da entidade patronal;
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3 - A entidade patronal que nao observar
o disposto na alinea b) do n.° 1 deste artigo
ficara obrigada a pagar a trabalhadora despe-
dida uma indemnizac¢io equivalente a retri-
buicio que venceria até ao fim do periodo
previsto na mesma alinea b) do n.° 1, se outra
maior nio lhe for devida.

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

1 - Sdo revogados:

a) Os artigos 116.° a 120.°, integradores do
capitulo VII, «<Trabalho de mulheres», do regi-
me juridico 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,alinea a), e
n.° 3, tem no quadro legal em que se insere.

O artigo 118.° corresponde, com algumas
modificacoes, 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 Trabalbo
Anotada, de Almeida Policarpo e Monteiro
Fernandes, Coimbra, 1970, pag. 246) que tal
norma consagra um direito especial atribuido
a mulher trabalhadora na sua qualidade de
mulher e de mae, pois os direitos e garantias
gerais correspondentes a particular qualidade
de trabalhadora subordinada constam dos
artigos 19.° e 21.° do diploma (Regime Juri-
dico do Contrato Individual de Trabalho).

A norma complexa constituida pela ali-
nea b) e pelo n.° 3 - que, na verdade, corres-
pondem a hipétese legal e a respectiva con-
sequéncia - nio é, mesmo hoje, uma forma
«anacronica». 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 Constituicio de 1976.

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

Efectivamente, no dominio do Regime
Juridico do Contrato Individual de Trabalho,
sempre se entendeu que, apos a alteragio
introduzida no n.° 3 da norma, no caso de
uma trabalhadora gravida, a Gnica forma licita



de despedimento era o despedimento com
justa causa. Na verdade, a redaccao do artigo
115.° da Lei do Contrato de Trabalho - que
desapareceu com o Decreto-Lei n.° 49 408 -
permitia que, para além da indemnizacio
devida até um ano ap6s o parto, a trabalhado-
ra despedida acumulasse também a indemni-
zacido geral resultante de denuncia sem pré-
-aviso e sem justa causa, formulacao que faci-
litava a ilacio de que era possivel, na hipote-
se, existir cessaciao unilateral mediante aviso.
Na redaccio do Regime Juridico do Contrato
Individual de Trabalho tal formulacdo desapa-
receu € a indemnizacio geral apenas seria
devida se, feitas as contas, se revelasse de
quantitativo mais elevado do que a prevista
no preceito.

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

Uma vez fixado o sentido a dar a norma e
definido o quadro legal em que a norma se
insere, nao pode deixar de se salientar que a
norma (nos aspectos questionados) manteve
integralmente a sua vigéncia quando, apés a
revolucdo de Abril, se reformulou de forma
completa o capitulo da cessacio das relacdes
de trabalho, eliminando o despedimento me-
diante aviso prévio e determinando a motiva-
cao de todas as decisoes de despedimento,
motivacio essa demonstrada através de proce-
dimento disciplinar em que o trabalhador
pudesse organizar a sua defesa.

De facto, a alinea b) don.° 1 eon.° 3 do
artigo 118.°, sendo um direito especial de
proteccio a maternidade, nio deixam tam-
bém de ser um regime especial de garantia
da estabilidade no emprego.Assim, de acordo
com 0 novo regime da cessacdo das relacoes
de trabalho (Decreto-Lei n.° 372-A/75, de 16
de Julho), a trabalhadora despedida em con-
travenciao as normas em causa, se nio preten-
der ser reintegrada ao abrigo do artigo 12.°,
n.° 2, da Lei dos Despedimentos (Decreto-Lei
n.° 372-A/75), tem direito a indemnizacio cal-
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culada nos termos do n.° 3, a ndo ser que a
calculada de acordo com o artigo 20.° da Lei
dos Despedimentos seja, no caso em apreco,
de valor superior (veja-se, neste sentido, Bar-
ros Mouro, Compilacdo de Direito do Traba-
Ibo Sistematizada e Anotada, pag. 224).

A norma do artigo 118.° do Regime Juri-
dico do Contrato Individual de Trabalho
sofreu, entretanto, alteracoes [a primeira par-
te da alinea ¢) do n.° 1 e o n.° 2], por forca do
Decreto-Lei n.° 121/76, de 7 de Fevereiro, em
aspectos relacionados com a protec¢do da
maternidade.

As sucessivas modificacoes a que foi
sujeito o regime juridico da cessacdo do
contrato individual de trabalho (Decreto-Lei
n.° 372-A/75; Decreto-Lei n.° 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)
nao alteraram o entendimento no sentido de
que a norma do artigo 118.°,n.° 1,alinea b) e
n.° 3, do Regime Juridico do Contrato Indivi-
dual de Trabalho continuasse a ser aplicada e
em plena vigéncia, salvo no que respeita ao
despedimento colectivo (veja-se, neste senti-
do, 0 ac6rdio do Supremo Tribunal de Justica
de 18 de Marco de 1983, Boletim do Ministé-
rio da Justica, n.° 325, pag. 477).

Mas a entrada em vigor da Constituicao
da Republica Portuguesa, de 2 de Abril de
1976, tera imposto, nesta matéria, uma
mudanca radical de entendimento?

A resposta nao pode deixar de ser negati-
va, no caso concreto em apreco. E certo que a
regulamentaciao geral do despedimento, ou
melhor, da cessacio do contrato individual de
trabalho, tal como estava prevista no Regime
Juridico do Contrato Individual de Trabalho
(aprovado pelo Decreto-Lei n.° 49 408), esta-
va em nitida oposi¢ao ao principio constitu-
cional da proibi¢do dos despedimentos sem
justa causa ou por motivos politicos ou ideo-
16gicos. Porém, no caso dos despedimentos
de trabalhadoras gravidas, o principio era ja
também o da proibicio do despedimento sem
justa causa. E ndo pode esquecer-se que a
legislacdo sobre cessacio dos contratos de tra-
balho depois de 25 de Abril de 1974 passou a
estar subordinada ao principio da proibicio
dos despedimentos, que, mais tarde, veio a ser
adoptado pelo texto constitucional.

De qualquer modo, a norma questionada
atravessou todas as modificacoes legislativas
relativas a cessacio do contrato de trabalho e
a fixacdo da respectiva indemnizacio, até que



o Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio, atra-
vés do artigo 40.°, n.° 1, alinea @), veio revo-
gar expressamente os artigos 116.° a 120.°,
integradores do capitulo VII do Regime Juridi-
co do Contrato Individual de Trabalho. O fun-
damento da revogacdo assentou, certamente,
no facto de a Lei n.° 4/84, de 5 de Abril, ter
vindo definir um programa de proteccao 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 revogaciao
em causa.

6. A norma revogatdria sera inconstitu-
cional?

Vejamos.

Independentemente de se poder discutir
se a norma questionada esta ou nio efectiva-
mente revogada [cfr., no sentido de que ela
deve considerar-se ainda em vigor apesar do
que se dispde no artigo 40.°, n.° 1, alinea a),
do Decreto-Lei n.° 136/85, a posicdo explana-
da pelo procurador-geral adjunto no Supre-
mo Tribunal de Justica no préprio 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 conteido da norma com-
plexa em causa apés o Decreto-Lei n.° 372-A/75
(norma revogada): as mulberes trabalbadoras,
durante a gravidez e até um ano apos o par-
to, desde que aquela e este sejam conbecidos
da entidade patronal, na caso de despedi-
mento ilicito e de ndo optarem pela reinte-
gragdo, é assegurada uma indemnizacdo
equivalente a retribuicdo que venceriam até
ao fim do periodo previsto, se outra maior
Ibes ndo for devida.

O Tribunal entende que o direito assim
conferido € nio s6 constitucionalmente ade-
quado como a sua revogacao pela norma do
artigo 40.°, n.° 1, alinea a), do Decreto-Lei
n.° 136/85, para além de nao se integrar
numa possivel «revogacio de sistema», afecta
uma garantia especifica da mulher trabalha-
dora gravida, garantia essa que tem a nature-
za de um direito, liberdade e garantia e que
s6 podia ter sido retirada através de diploma
emanado da Assembleia da Republica ou
pelo Governo, devidamente autorizado.

Na verdade, ndo nos parece que no caso
em apreco se possa falar de uma "revogacio
de sistema", nem sequer de uma revogacao
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global. De facto, as normas dos artigos 116.° a
120.° do Regime Juridico 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 [alinea ¢) do n.° 1 do artigo
118.° e n.° 2], quer pela propria Constituicio
(artigo 117.° - artigos 13.° e 36.°, n.° 3, da
Constituicio da Republica Portuguesa) ou
pelo Codigo Civil (n.° 2 do artigo 117.°- arti-
go 1677.°-D do Codigo Civil). Dos preceitos
que ainda estavam em vigor em 1985, uma
parte [artigos 116.°, 118.°, n.° 1, alineas 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-
posicoes directamente respeitantes a protec-
cao da maternidade.

Porém, quer a lei relativa a «licenca de
maternidade e paternidade» quer o respectivo
regulamento siao inteiramente omissos na
regulacao da questio da cessacao do contrato
individual de trabalho de trabalhadora subor-
dinada gravida. E a norma complexa aqui em
causa regula apenas este preciso aspecto, que
nio foi objecto de qualquer normacao da Lei
n.° 4/84 ou do Decreto-Lei n.° 136/85. Nio
pode, assim, considerar-se ter havido «revoga-
¢io de sistema» quanto a tal matéria, dada a
sua essencialidade no ambito do trabalho
subordinado das mulheres.

O facto de o Regime Juridico do Contrato
Individual de Trabalho niao prever a reinte-
gracdo do trabalhador(a) ilicitamente despe-
dido - sendo certo que apos o Decreto-Lei
n.° 372-A/75, de 16 de Julho, é essa a conse-
quéncia normal de um despedimento nulo -
niao obsta a vigéncia da norma do artigo
118.°,n.° 1, alinea b), e n.° 3, do Regime Juri-
dico do Contrato Individual de Trabalho
sempre que se tratar de uma trabalhadora
gravida e se fizer a opcao pelo direito a in-
demnizacio. O quadro legal € inteiramente
compativel: ocorrido um despedimento nulo,
a consequéncia sera a da reintegracio do tra-
balhador despedido; se se fizer a opcao por
uma indemnizacao - direito este totalmente
livre do trabalhador - se a vitima do despedi-
mento for uma trabalhadora gravida, o mon-
tante da indemnizacio sera o previsto na nor-
ma decorrente da conjugacio da alinea b) do
n.° 1 com o n.° 3 do artigo 118.° do Regime
Juridico do Contrato Individual de Trabalho, a
ndo ser que pela aplicacao do regime geral a
indemnizacio seja de valor mais elevado.



Acresce que o direito a indemnizacio em
caso de despedimento sem justa causa no
caso de trabalhadora gravida - sempre tratado
como um direito especial da mulher gravida -
nido pode deixar de ser considerado um direi-
to fundamental integrador dos direitos, liber-
dades e garantias, pelo que a sua eliminacao
s6 poderia ser da iniciativa da Assembleia da
Republica ou do Governo, se credenciado
por aquela. Ora, a Lei n.° 4/84, de 5 de Abril,
nio contém qualquer norma revogatoria € o
Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio, é um
diploma regulamentar emitido apenas pelo
Governo sem ter sido pedida qualquer auto-
rizacdo legislativa, pelo que a norma revoga-
toria, na parte relativa ao despedimento de
trabalhadoras gravidas, é organicamente
inconstitucional, por falta de adequada cre-
dencial legislativa.

De facto, de acordo com o preceituado no
artigo 165.°,n.° 1,alinea b), da Constitui¢ao da
Republica, é da exclusiva competéncia da
Assembleia da Republica, salvo autorizacio ao
Governo, legislar sobre «direitos, liberdades e
garantias». Assim, nao tendo havido autoriza-
¢do da Assembleia a0 Governo para proceder
a revogacdo da norma do artigo 118.°, n.° 1,
alinea b), e n.° 3, do Regime Juridico do Con-
trato Individual de Trabalho, nio podia o
Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio, ter pro-
cedido a tal revogacio, sofrendo a norma do
artigo 40.°,n.° 1, alinea @), deste diploma, nes-
ta parte, de inconstitucionalidade organica.

Alcancada esta conclusao, torna-se desne-
cessario avangar para a averiguacio de outras
possiveis formas de inconstitucionalidade,
designadamente o saber se a norma em causa
sofre também de inconstitucionalidade mate-
rial, por violacdo das normas invocadas pela
recorrente.

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

III - Decisdo:
Nestes termos, o Tribunal Constitucional

decide julgar inconstitucional, por violacao
da norma do artigo 168.°, n.° 1, alinea b), da

620

Constituicdo, na versao da Lei Constitucional
n.° 1/82, o artigo 40.°, n.° 1, alinea a), do
Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio, na parte
em que determinou a revogacao do artigo
118.°, n.° 1, alinea b), e n.° 3, do Regime
Juridico 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 consequéncia, a
reformulacdao da decisio recorrida de acordo
com o presente julgamento de inconstitucio-
nalidade.

Lisboa, 4 de Marco de 1998.

Vitor Nunes de Almeida (Relator)
Armindo Ribeiro Mendes

Alberto Tavares da Costa

Maria Assuncao Esteves (vencida, nos
termos da declaracio de voto junta)
José Manuel Cardoso da Costa.

Declaracao de voto:

1. No projecto que apresentei como pri-
meira relatora, e que nao fez vencimento,
defendi a nao inconstitucionalidade da norma
revogatoria, do artigo 48.°, n.° 1, alinea 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, alinea ¢) (incumbéncia de o Esta-
do assegurar uma especial proteccao do tra-
balho das mulheres durante a gravidez e apos
0 parto), e o artigo 68.°, n.° 3 (direito das
mulheres trabalhadoras a especial proteccio
durante a gravidez e ap0os o parto), da Consti-
tuicdo da Republica. Argumenta que a norma
revogada do artigo 118.° da Lei do Contrato
de Trabalho - que é dada pela conjugacio do
n.° 1, alinea b), e do n.° 3 - garante uma
indemnizacdo por despedimento de valor
superior ao que advém da aplicaciao das
regras gerais, pelo que, consubstanciando
essa norma um mandado de proteccao da
mulher trabalhadora, é vedado ao legislador
suprimi-la.

a) As caracteristicas da norma revogada
e o efeito sistémico da forca revogatoria do
artigo 40.°, n.° 1, alinea a), do Decreto-Lei
n.° 136/85, de 3 de Maio.

A norma do artigo 118.°,n.° 1, alinea b), e
n.° 3, do Decreto-Lei n.° 49 408, de 24 de
Novembro de 1969, Lei do Contrato de Traba-



lho, revogada com todo o capitulo que integra
- 0 capitulo VII, «<Do trabalho de mulheres» -,
determina:

Artigo 118.°
(Direitos especiais)

Sdo, designadamente, assegurados as
mulheres os seguintes direitos:

a ...

b) Nio 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) ...

a ...

A entidade patronal que ndo observar o
disposto na alinea b) do n.° 1 deste artigo
ficara obrigada a pagar a trabalhadora despe-
dida uma indemniza¢do equivalente a retri-
buicio que venceria até ao fim do periodo
previsto na mesma alinea b) do n.° 1, se outra
maior lhe ndo for devida.

No artigo 118.°, os enunciados do n.° 1,
alinea b), e do n.° 3 interagem para a forma-
cao de uma norma completa, em que o pri-
meiro constitui a hipotese legal e o segundo
a consequéncia juridica. A indemnizacio que
esta prescrita pelo n.° 3 é indissociavel do
pressuposto que a determina e que ¢ defini-
do no n.° 1, alinea b). Este pressuposto, que
consiste, afinal, no despedimento sem justa
causa, ja nio é admissivel na nova ordem de
valores criada pela Constituicio da Republica
de 1976.Ja ndo era o mesmo nos quadros do
Decreto-Lei n.° 372-A/75, de 16 de Julho.

De um ponto de vista formal, nio é em
boa verdade a norma revogada que constitui
o objecto do recurso. Mas é em atengio ao
seu sentido que vem impugnada a norma
revogatoria e o julgamento da norma revoga-
toria ndo pode perder de vista o efeito de sis-
tema que ela tem ao eliminar as formas ana-
cronicas da norma revogada.

Esse efeito € um efeito de inducio da coe-
réncia e unidade da ordem juridica. O Decre-
to-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio, regulando glo-
balmente o mesmo ambito de realidade a que
se dirigiam as normas do capitulo VII da Lei
do Contrato de Trabalho (que € a da protec-
cao da maternidade no quadro das relacoes
de trabalho), contribui para a unidade valorati-
va interna do sistema, ai onde ja nido era possi-
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vel a concordancia material de disposicoes. E
nido era porque a Constituicdo se interpds a
ditar a mudanca dos principios de valoracio
determinantes. A Constituicao proibiu, efecti-
vamente, os despedimentos sem justa causa
(Constituicio da Republica Portuguesa, artigo
53.°). A eficacia revogatoria da norma do arti-
g0 40.° vai a0 encontro dessa proibicio.

O relevo de uma regulamentaciao con-
gruente, induzida pela norma revogatoria, é
também afirmado no acérdio recorrido do
Supremo Tribunal de Justica. O acérdio enseja
mesmo, a esse proposito, uma ideia de revoga-
cido global ou de sistema nesta tematica da
proteccdo no trabalho da maternidade, de que
o artigo 40.°, n.° 1, alinea @), do Decreto-Lei
n.° 36/85 constituiria uma particularizacio
expressa. A plausibilidade de esta ideia de
uma revogacio global estar presente no acor-
dao do Supremo Tribunal de Justica tem apoio
na dogmatica juscivilista, jA que a revogaciao
global nio exige que a lei nova regule toda a
matéria da lei anterior, como nio exige a
demonstracio de uma incompatibilidade reci-
proca preceito a preceito. "Regular toda a
matéria significa, pois, regular globalmente a
matéria e nao regular todas as matérias" da lei
anterior. (José de Oliveira Ascensdo, O Direito
- Introducdo e Teoria Geral, 6.* ed., revista,
Coimbra, 1991, pag. 278.)

b) A forca revogatoria da norma do
artigo 40.°, n.° 1, alinea a), e o campo de
acgdo do legislador:

O conteudo da norma revogada, que a
recorrente pretende fazer subsistir a custa de
um julgamento de inconstitucionalidade da
norma revogatoria, € um conteudo constitu-
cionalmente impossivel. Esta ordenado pelas
circunstancias da propria génese a um para-
metro normativo-constitucional anterior. Isto
significa uma ruptura entre os discursos de
valoracio que subjazem as duas normas. Aos
paliativos de uma indemnizacao por despedi-
mento sem justa causa permitida na velha
ordem constitucional substitui-se a proibicio
de assim despedir na nova ordem constitu-
cional. Perante a Constituicao de 1976, a lei
nio pode configurar essa espécie de despedi-
mento como hipotese (Codigo de Processo
Penal, artigo 53.°).A legislacao do trabalho pas-
sou a fazer corresponder ao despedimento
sem justa causa o direito do trabalhador a rein-
tegracdo na empresa, reconhecendo a este a
opcao por uma indemniza¢io alternativa.



Nao fora essa descontinuidade de sistemas
e o binémio norma revogada-norma revoga-
toria remeter-nos-a para as estruturas norma-
tivas dos artigos 59.°, n.° 2, alinea ¢), e 68.°,
n.° 3, da Constituicio. Porque ai se trata de
um direito a proteccio (Recht auf Schutz)
inserido no catalogo mais vasto dos direitos
sociais, haveria de ver-se se a decisio de revo-
gar ainda estava dentro do "campo de accao"
do legislador ou se o direito legislado ganhou
consisténcia de direito constitucional.

Mas o direito legislado que a recorrente
pretende «preservar» a custa do julgamento
de inconstitucionalidade da norma revogato6-
ria € ele mesmo inconstitucional. A Constitui-
cdo tomou a decisdo de proibir os despedi-
mentos sem justa causa. E nas determinantes
da norma revogada, que é uma norma unica e
incindivel, ndo existe um qualquer segmento
auténomo capaz de se subtrair a «dissoluciao»
da hipétese legal do despedimento sem justa
causa. A cominacio nessa norma de uma
indemnizacdo acrescida liga-se exclusiva-
mente aquele pressuposto.

Por isso é que no julgamento da norma
revogatoria nao faz sentido um discurso metodi-
co sobre os niveis de manutencido das prestaco-
es, o que é dizer sobre as garantias constitucio-
nais de manutenciao de prestacdes normativas.
A norma revogatoria do artigo 40.°,n.° 1, alinea
a), do Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio,
legitima-se na qualidade juridica da norma revo-
gada, que assim se mostra como «prestaciao
normativa» constitucionalmente impossivel.
Aqui reencontramo-nos com a tese do acordiao
recorrido do Supremo Tribunal de Justica.

622

2.Tenho para mim que a questdo niao € a
unilinear questio da maior ou menor justica
da norma revogada (que nio é uma norma
complexa, ao contrario do que se diz no acor-
dao) e do modo como o seu contetido se pro-
jecta na legitimidade da norma revogatoria. A
questdo é uma questio de «campo de ac¢io
do legislador e de valoracio (essa, sim, com-
plexa) das mutagdes constitucionais, sob o
postulado da coeréncia. A norma hi-de ser
vista num método que considere todos os
dados relevantes (all things consedered). E a
minha resposta € que, "todas as coisas consi-
deradas",a norma nio é inconstitucional.

Para mais, o acérdiao acaba por cair numa
dificil contradicio: primeiro, faz sobreviver a
norma a custa do reconhecimento nela de
uma natureza social de prestaciao «constitucio-
nalmente conservavel»; 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 «protecc¢iao», é o
lugar do artigo 53.° da Constitui¢io da Repu-
blica Portuguesa e da transformacao das valo-
racoes constitucionais.

Maria da Assuncao Esteves.
I - Acordao ainda inédito.
Il - E a primeira decisdo sobre a questio

de constitucionalidade suscitada.

(L.R)



Notas:

10.

11.

Na sequéncia deste Acordio do TC, foi proferido o Ac. STJ de 30/09/98 (AD, pag. 284), ja anteriormente
anotado, (cfr. Discriminacdao em razao da gravidez, subtema I: despedimento em razdo da gravidez).
O Capitulo VIIL, artigos 116° a 120° do Regime Juridico do Contrato Individual de Trabalho, que tinha por
epigrafe “Do Trabalho das Mulheres” foi revogado pelo artigo 40°, n° 1, alinea a) do DL n° 136/85, de 3-5,
com a entrada em vigor deste diploma regulamentador da Lei n° 4/84, de 5 de Abril.

Posteriormente, por forca da declaracao de inconstitucionalidade com for¢a obrigatéria geral do citado
artigo 40°, n° 1, alinea a) na parte em que determinou a revogacio do artigo 118°, n° 1, alinea b) e n° 3
do Regime Juridico do Contrato Individual de Trabalho, esta ultima norma foi repristinada.

Por sua vez, o referido DL n° 136/85, de 3 de Maio, foi revogado pelo art® 26° do Decreto-Lei n°
230/2000, de 23 de Setembro, entrado em vigor em 23 de Outubro desse mesmo ano (art.’ 27°).

A matéria em causa (direito especial a indemnizacio da trabalhadora gravida), com as alteracdes intro-
duzidas na Lei n° 4/84, de 5 de Abril (a ultima das quais pelo DL n° 70/2000, de 4 de Maio) esta, actual-
mente, regulada no actual artigo 24°,n.°° 8 e 9 dessa Lei n® 4/84.

A Constituicio da Republica estabelece uma proteccio especial para a trabalhadora gravida através
dos artigos 59°,n° 2, alinea c) e 68° n° 2, concretizada pela Lei n° 4/84, de 5 de Abril (Lei da Maternidade
e Paternidade), agora alterada pelo DL n° 70/2000 de 4 de Maio, e pelo DL n° 136/85, de 3 de Maio, que
regulamentava a Lei da Maternidade e Paternidade, e que foi expressamente revogado pelo DL
n° 230/2000, de 23 de Setembro, que passou a regulamentar aquela Lei.

De realcar o que se escreveu no Ac. do TC sumariado a propoésito da “norma complexa constituida pela
al. b) e pelo n° 3 do art.® 118° do Regime Juridico do Contrato Individual de Trabalho, aprovado pelo DL
n° 49408, de 24 de Julho de 1969 :

A mesma “nio é, mesmo hoje, uma forma ‘anacroénica’”, tendo antes antecipado “o que, mais tarde, veio a
ser parcialmente consagrado na Constituicao de 1976”, (cfr. BMJ 475°, pag. 67).

Com efeito, apesar da norma do artigo 118° n° 1, alinea b) e n° 3 da LCT ser anterior a Constitui¢io da
Republica de 1976, manteve a sua vigéncia apds a entrada em vigor da nossa actual Lei Fundamental.
Cfr.,a proposito desta tematica, o Ac. STJ de 18 de Marco de 1983, BMJ n° 325, pag.477.

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.
O direito especial a uma indemnizac¢io por despedimento de mulher gravida, ou até um ano apoés o par-
to, criado quando o despedimento era livre para os outros trabalhadores, ndo lhes conferindo qualquer
direito a indemnizacio, nio tem semelhanca com os direitos conferidos pelo DL n° 136/85 de 3 de Maio
pelo que a sua revogacio sem atribuicio de indemnizacio especial as trabalhadoras gravidas nao respei-
ta o disposto nos artigos 59°,n° 2,alinea ¢) e 68,n° 3,ambos da Constituicio da Republica, que conferem
genericamente especial proteccio ao trabalho das mulheres durante a gravidez e apds o parto. Ora, o DL
n° 136/85 nada refere quanto a uma indemnizagio especial, de valor superior a que advém da aplicacio
das regras gerais de despedimento sem justa causa, por despedimento de mulher gravida, sendo certo
que o factor econémico € o que mais facilmente desmotiva a entidade patronal de tal pratica ilegal.

A norma do artigo 118° da LCT sofreu as alteracdes referidas no acérdiao, nomeadamente, a primeira par-
te da alinea ¢) do n° 1 e o n° 2, por forca do DL n° 121/76, de 7-2, que deixaram intacto o estatuido em
analise no acérdio - o direito aquela indemnizacio. Mesmo as sucessivas modificacdes a que foi sujeito
o regime da cessacio do contrato de trabalho - DL 372-A/75 de 16-7 e DL 64-A/89- nio alteraram o en-
tendimento que se fazia da norma, nem puseram em causa a sua vigéncia, no que ao caso em apreco diz
respeito, dado que, em caso de despedimento sem justa causa de gravida ou no ano ap6s o parto a traba-
lhadora pode escolher entre a reintegracdo e a indemnizacdo especial do artigo 118° da LCT.

O fundamento da revogacio do referido artigo 118° pelo DL n° 136/85 prende-se apenas com a redefini-
¢do de todo um programa de proteccdo da maternidade das trabalhadoras, mas nao por ndo ser constitu-
cionalmente adequado o direito que confere, nem por, a data do Acordio, a Lei da maternidade ou o seu
regulamento regularem esse direito em novos moldes.

Actualmente, cfr. o art® 24° da lei n° 4/84.

Vide, com particular interesse o, de alguma forma surpreendente, voto de vencida da Exm® Conselheira
MARIA DA ASSUNCAO ESTEVES in BMJ 475° cit., pags.71 a 74.

Em nosso entender, toda a sua fundamentacdo baseia-se na incindibilidade de hipdtese e estatuicio da
norma do artigo 118°,n° 1, alinea b) e n° 3.A indemnizac¢io prevista no n° 3 seria indissociavel do pres-
suposto que a determina: o despedimento sem justa causa da trabalhadora gravida. Com a alteracdo dos
principios valorativos da ordem juridica constitucional e legalmente consagrados - nomeadamente a
proibicdo tout court de despedimentos sem justa causa - a norma poria em crise a unidade valorativa
interna do sistema por ndo permitir a concordancia material das disposicoes.

Ora, a norma, embora proveniente de um periodo temporal em que os principios valorativos eram outros,
nao pde em causa a nova ordem juridica dado que também ela parte do pressuposto da proibicio de des-

i)

623



12.

13.

pedimento da trabalhadora gravida, salvo se houvesse justa causa. A legislacio posterior,nomeadamente o
artigo 18%A da Lei 4/84 de 5-4, alterada pela Lei n° 17/95 de 9-6, veio acrescentar a este regime a presun-
cdo de falta de justa causa para o despedimento de gravidas, puérperas e lactantes, o que inverte o 6nus
da prova em desfavor da entidade patronal e obriga esta a requerer previamente um parecer favoravel
dos servicos do Ministério do Emprego e da Seguranca Social com competéncia na area da igualdade.
Nao parece, assim, que a norma revogatoria tenha vindo criar congruéncia no sistema de normas.
Ademais, a revogacdo global ou de sistema defendida na referida declaracdo de voto de vencida parece
ndo se compaginar com a Constituicdo dado que o direito consagrado no artigo 59°, n° 2, al.c) - a pro-
teccao do trabalho das mulheres durante a gravidez e ap6s o parto - ficaria destituido de uma importan-
te medida para a sua concretizacdo pratica se fosse afastada a norma que impde uma indemnizacio mais
gravosa para a entidade patronal no caso de despedimento sem justa causa de trabalhadora gravida.
Acresce, como se considerou no Acordao do TC em referéncia, que o direito especial a indemnizacio da
trabalhadora gravida, no caso de despedimento sem justa causa - garantido, nessa altura, pelas aludidas
disposicoes do art® 118° da LCT - € ele proprio um direito fundamental integrador dos direitos, liberda-
des e garantias e, portanto, um direito com dignidade constitucional.

Ora, “atacar” tal direito fundamental de nivel constitucional, através do aludido DL n°® 136/85, implicaria
afrontar o proprio amago do sistema ja ndo a um mero nivel legal, mas a um nivel constitucional, o
que para além da inconstitucionalidade organica do referido diploma legal, deixa seriamente em aberto
uma inevitavel inconstitucionalidade material por afronta das aludidas normas dos artigos 59°, n° 2,
alinea ¢) e 68°,n° 3, da Constituicio.

Escreve GOMES CANOTILHO, (Constituicdo Dirigente e Vinculagdo do Legislador - contributo para a
compreensdo das normas constitucionais programdticas, Coimbra Editora, 1982, pag. 413):

“Uma rigida teoria gradualista das fontes nao consegue explicar por que é que certas concretizacoes
legais dos preceitos da Constituicio podem ser consideradas vinculantes para o proprio legislador.
Exemplifique-se: as sucessivas e aproximadas concretizacdes do principio da igualdade de oportunida-
des consideram-se vinculantes para a entidade que as realiza. O legislador pode revogar estas disposi-
coes legais concretizadoras, mas nio se considera legitimado a anular, neutralizar ou reduzir o nivel ja
alcancado de realizacio do principio (...). Deixa-se entrever que a funcio do direito legal nas suas rela-
cdes com o direito constitucional ndo se limita a meio ou instrumento de auxilio da interpretacio dos
conceitos constitucionais. O direito legal tem também uma funcio constitucionalmente caracterizante
(...) amediacdo do ambito normativo-constitucional, legislativamente operada, passa a constituir um ele-
mento material do programa normativo e que o processo de aproximag¢io concretizadora corresponde a
elasticidade do programa normativo e ao aprofundamento de sentido dos principios e normas constitu-
cionais normativamente dirigentes.”

Cfr. GUILHERME MACHADO DRAY, “Justa Causa e Esfera Privada”, Estudos do Instituto de Direito do
Trabalbo, ponto 2.4: Situagdo familiar, gravidez e maternidade, paginas 74 e ss.
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Tema: Protecciao da maternidade e da paternidade

Subtema II: Principio da igualdade - regime de proteccido da maternidade: con-
trato individual de trabalho/funcio puablica

Acérdio do Tribunal Constitucional (2* Secc¢io) n° 663/99
de 7 de Dezembro de 1999:

Sumdrio do Acordado:

Recusa-se que o contraste entre a redaccdo do artigo 7% n.°1, do Decreto-Lei
n.2 135/85 e a do artigo 92 do Decreto-Lei n.2 136/85 seja censurdvel por se dever rei-
vindicar, a proposito da licenca de maternidade, uma paridade de toda e qualquer
solucdo imposta nas relacoes de trabalbo privadas e asseguradas pelos empregado-
res publicos. A situacdo das parturientes vinculadas ao regime da funcdo piiblica e
a das vinculadas ao regime do contrato individual de trabalbo é diferente, tal como
diverso é o sentido da regulamentacdo e garantia dos seus direitos nas relacoes de
direito privado e perante empregadores piiblicos.

Ora, sendo as situacoées laborais em causa diversas, evidente se torna a inade-
quacdo da invocacdo do principio da igualdade — que, alids, levaria, no limite, a uni-
Jformidade do regime.

Publicado no BMJ 492 (2000), pag. 54 (publicado, sem o voto de vencida, na internet in
www.tribunalconstitucional.pt / Acordaos99/601.../ 66399.ht 26-06-2001):
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SUBSIDIO DE REFEICAO DURANTE AS
LICENCAS DE MATERNIDADE
— Regime da funcio publica
— Regime do contrato individual de trabalho
— Inadequacido da invocacido do principio da igualdade

Recusa-se que o contraste entre a redacgdo do artigo 7.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 135/85
e a do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 136/85 seja censurdvel por se dever reivindicar o propo-
sito da licenca de maternidade, uma paridade de toda e qualquer solucdo imposta nas rela-
coes de trabalbo privadas e assegurados pelos empregadores piiblicos. A situacdo das partu-
rientes vinculadas ao regime da funcdo piiblica e a das vinculadas ao regime do contrato
individual de trabalbo é diferente, tal como diverso é o sentido da regulamentacdo e garan-
tia dos seus direitos nas relacbes de direito privado e perante empregadores piiblicos.

Ora, sendo as situagdes laborais em causa diversas, evidente se torna a inadequacdo da
invocagdo do principio da igualdade - que, alids, levaria, no limite, a uniformidade do regime.

Tribunal Constitucional
Acordio n.° 663/99 de 7 de Dezembro de 1999
Processo n.° 598/98 - 2.* Seccao

Acordam na 2.* Seccdao do Tribunal Cons- Também entende que o artigo 9.° do De-
titucional: creto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio, é inconsti-
tucional por se encontrar em insanavel con-
tradi¢do com o artigo 13.° da Constituicdo da
Republica Portuguesa.

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

Este contém o regime aplicavel aos traba-
lhadores da administracdo publica central,
regional e local, dos institutos publicos, dos
servicos publicos, dos servicos publicos com
autonomia administrativa e financeira e demais
pessoas colectivas de direito publico.

Este diploma, ao contrario do Decreto-
-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio, determina
expressamente que na situaciao de licenca de
maternidade as mulheres trabalhadoras man-
tém o abono do subsidio de refeicio (v. ar-

I - Relatorio

1.Em de Junho de 1996, Maria da Concei-
cao Mateus Machado Martins intentou, no
Tribunal do Trabalho de Lisboa, ac¢ao decla-
rativa, emergente do contrato individual de
trabalho, com processo sumario, contra a Por-
tugal Telecom S.A., para que lhe fosse reco-
nhecido e pago o direito ao subsidio de re-
feicdo durante as licencas 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.° do
Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio.

tigo 7.°).

Por sentenca de 16 de Marco de 1998 do
4.° Juizo do Tribunal do Trabalho de Lisboa foi Ora, o artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 136/85
a accdo julgada procedente, tendo-se, designa- estatui que:
damente, considerado o seguinte a propdsito 'As licencgas, dispensas e faltas previs-
da questao de constitucionalidade suscitada: tas nos artigos 9.°,10.°,11.°,13.° e 23.° da Lei

«A autora alega que com a sua conduta a n.° 4/84, de 5 de Abril, nio determinam perda
ré viola o artigo 13.° da Constituicdo da de quaisquer direitos, sendo consideradas,
Republica Portuguesa, que consagra o princi- para todos os efeitos, como prestaciao efecti-
pio da igualdade. va de trabalho, salvo quanto a remuneracio'.
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No caso concreto nao vislumbramos por
parte da ré, ou dos acordos de empresa tidos
como aplicaveis, qualquer discriminacio em
razdao ao sexo. Na realidade, ndo se provou
que a ré pague subsidio de refeicio aos seus
trabalhadores do sexo masculino durante o
periodo de licenca de paternidade.

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

Havera a supra-referida inconstituciona-
lidade?

Entendemos afirmativamente.

E certo que o principio da igualdade nio
exige uma parificaciao absoluta.

'Impde, sim, que a disciplina juridica
seja igual quando sdo uniformes as condicoes
objectivas das hipdteses reguladas e desigual
quando falte tal uniformidade.'

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

Além destas imagens, a jurisprudéncia
recorre também a ideia da analogia (suscepti-
bilidade de aplicacio analdgica, e analogia
relevante) - v. neste sentido Martim de Albu-
querque, Da Igualdade, Introducdo a Juris-
prudéncia, pag.333.

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

No entanto, salvo o devido respeito por
opinido diversa, nio vislumbramos qual o
motivo pertinente, o fundamento, a justifica-
cao racional da diferenca de tratamento no
tocante ao subsidio de alimentacdo em face
do estatuido na Constitui¢do da Republica
Portuguesa e na Lei n.° 4/94.

E que a situacio de maternidade que a
Constituiciao 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 violacdo do principio da igualdade conti-
do no artigo 13.° da Constituicio da Republi-
ca Portuguesa.
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E em simultineo também nos parece sus-
tentavel que se esteja perante um caso de
inconstitucionalidade material (por omissio)
em relacio ao disposto no artigo 68.°, n.° 3,
da Constituicio da Republica Portuguesa;
embora o facto de o artigo 9.° do Decreto-Lei
n.° 136/85 nio referir expressamente o direito
ao recebimento de subsidio de refeicio duran-
te a licenca de maternidade nao significa a sua
exclusao ou que o mesmo niao seja devido.

Tal como refere o Prof. Jorge Miranda
'algumas omissoes parciais implicam, desde
logo, inconstitucionalidade por accao, por
violacdo do principio da igualdade, sempre
que acarretam um tratamento mais favoravel
ou desfavoravel prestado a certas pessoas, €
ndo a todas as que, estando em situacido idén-
tica ou semelhante, deveriam também ser
contempladas do mesmo modo pela lei.

E entio que, reagindo contra o arbitrio,
mais se propicia a intervencao dos tribunais a
declararem inconstitucionais as normas legais
que contenham essas omissdes ou, eventual-
mente, a estenderem ou a reduzirem o seu
ambito' - Manual de Direito Constitucional,
tomo II, 3.* ed., pag. 522.

Dai que a nosso ver, salvo o devido respei-
to por opinido diversa, se deva afastar a apli-
cacao ao caso concreto por inconstitucio-
nalidade material do disposto no artigo 9.°
do Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio, no
tocante a 'remuneracio’.»

2. De tal decisdo foi interposto, pelo
magistrado do Ministério Pablico em fung¢oes
no referido juizo o recurso obrigatério pre-
visto no n.° 3 do artigo 72.° da Lei n.° 28/82,
de 15 de Novembro, ao abrigo da alinea a)
do n.° 1 do artigo 70.° da mesma lei.

Nas alegacoes produzidas neste Tribunal,
concluiu assim o Ex.™° Procurador-Geral
Adjunto aqui em funcoes:

«1.° - A norma constante do artigo 9.° do
Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio, a0 esta-
belecer - em consonancia, alids, com o precei-
tuado no artigo 18.° da Lei n.° 4/84, de 5 de
Abril - que as faltas ao trabalho, decorrentes
do exercicio da licenca de maternidade por
trabalhadoras sujeitas ao regime do contrato
individual de trabalho nao determinam perda
de quaisquer direitos, salvo quanto a remune-
racdo, ndo implica violacdo do principio da
igualdade, nem de qualquer outro preceito ou
principio da lei fundamental.



2.° - Na verdade - e em consequéncia de,
no ambito do sector privado, a protecgio
social dos trabalhadores estar cometida as
entidades que integram o sistema de seguran-
ca social -, é plenamente justificado e adequa-
do que tal direito a remuneracio nio seja
exercitavel, durante o periodo de licenca, no
confronto da entidade patronal, sendo antes
exigivel, sob a forma de prestacdes pecunia-
rias tipicas dos regimes de seguranca social,
das entidades e instituicdes a que esta come-
tida a proteccao social dos trabalhadores.

3.° - Estando cometida ao Estado a protec-
cdo social dos funcionarios e agentes ao seu
servico, integrados na func¢do publica, tem
naturalmente de ser a Administracdo a custear
as prestacdes tipicas dos regimes de protec-
cao social, nio representando - perante tal
situacdo - qualquer discriminacao em favor
dos trabalhadores da funcdo publica a cir-
cunstiancia de a lei lhes outorgar, no con-
fronto do Estado, direito a remuneragio por
inteiro, durante o periodo de licenca de ma-
ternidade.

4.° - Termos em que devera proceder o
presente recurso, em consonancia com o
juizo de constitucionalidade da norma desa-
plicada.»

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

«A - A circunstancia de, no ambito do sec-
tor privado, a protecc¢ido social estar cometida
as entidades que integram e asseguram o Sis-
tema de seguranca social nao 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 principio da igualdade con-
templado no artigo 13.°, também da Consti-
tuicao da Republica Portuguesa;

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

C - Especial proteccao que, expressamen-
te, se traduz no direito a retribuicdo e a
manutencdo de quaisquer regalias, como se
estivessem ao servico;

D - N4ao sendo assim expressamente
contemplado no artigo 9,° do Decreto-Lei
n.° 136/85, diferentemente do expressa-
mente estatuido no artigo 7.° do Decreto-Lei
n.° 135/85, aquele preceito viola, por omis-
sd0, a disposicao constitucional;
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E - Nao merece censura a sentenca que
desaplicou tal norma por inconstitucionalida-
de material, consequentemente deve impro-
ceder o presente recurso e ser confirmado o
juizo de inconstitucionalidade formulado.»

3. Corridos os vistos legais, cumpre apre-
ciar e decidir, comecando por delimitar o
objecto do recurso ponderando a objeccao
suscitada nas referidas alegacbes do Ministé-
rio Publico:

«2.2 - Posto isto, afigura-se que a Unica
questdo que faria sentido debater nestes
autos consistiria em saber se as normas que
atribuem as trabalhadoras do sector privado
certo montante a titulo de subsidio de mater-
nidade, maxime 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 ndo integrarem em tal
subsidio o montante do subsidio de refeicdo
atinente ao periodo de duracdo daquela
licenga -, violam o referido principio da igual-
dade (ja que, como se referiu, no ambito da
funcio publica, a lei afirma expressamente
que a remunerac¢ao devida integra o abono do
subsidio de refeicao).

Nio é, porém, pertinente analisar tal ques-
tao de constitucionalidade no caso dos autos,
por duas razoes:

- Em primeiro lugar, tratando-se do recur-
so fundado na alinea @) do n.° do artigo 70.°
da Lei n.° 28/82, é evidente que o seu objec-
to nunca poderia ir além da apreciacio da
constitucionalidade da norma cuja aplicacio
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 questao
esta, afinal, precludida, face a solucio dada ao
litigio - e que consistiu em a decisio recorrida
ter seguido (fls. 143) a corrente que entende
que, quando pago com regularidade, o subsi-
dio de refeicao integra o conceito de retribui-
¢io - matéria que, como € evidente, nio cum-
pre apreciar no ambito deste recurso.»

II - Fundamentos
A) Objecto do recurso.

4.E a seguinte a redaccio do artigo 9.° do
Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio:



«Artigo 9.°
(Regime das faltas, licengas e dispensas)

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

Tal norma constitui praticamente uma
reproducdo do disposto no artigo 18.° da Lei
n.° 4/84, de 5 de Abril (que estabeleceu o
regime juridico da proteccio da maternidade
e paternidade), com excepcao da referéncia
ao artigo 23.° dessa lei, que dispoe para
«Outros casos de assisténcia a familia»:

«Artigo 18.°
(Regime das faltas, licengas e das
dispensas)

As faltas ao trabalho previstas nos artigos
9.° [sobre licenca por maternidade], 10.°
[assisténcia a menores deficientes], 11.°
[adopcio] e 13.° [assisténcia a menores doen-
tes] ndo determinam perda de quaisquer
direitos, sendo consideradas, para todos os
efeitos, como prestacido efectiva do trabalho,
salvo quanto a remuneracao.»

Por sua vez, o artigo 34.°, n.° 1, do refe-
rido Decreto-Lei n.° 136/85 prevé o montan-
te do subsidio de maternidade como igual
ao valor da remuneracao media considerada
para efeitos de calculo do subsidio de doen-
ca, sem que isso prejudique a atribuicdo
de subsidios de montante fixo, legalmente
fixado (n.° 2).

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

«As licencgas a que se referem os artigos
9.°,10.° ¢ 11.° da Lei n.° 4/84, de 5 de Abril, e
os artigos 2° e 3.° do presente diploma sao
consideradas, para todos os efeitos legais,
como prestacao efectiva de trabalho, designa-
damente para efeitos de antiguidade e abono
do subsidio de refeicio.»

5. Uma vez que o juizo de inconstitucio-
nalidade formulado pelo tribunal recorrido
se refere ao inciso final daquela primeira nor-
ma, ha, preliminarmente, que apurar qual o
sentido desse juizo de inconstitucionalidade.
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Este, em abstracto, nao se dirige a inexis-
téncia de qualquer prestacio a que a traba-
lhadora tenha direito durante o periodo de
licenca de maternidade, pois tal prestacio é
assegurada, no ambito do sector privado,
pelas entidades que integram o sistema de
seguranga social, através do subsidio de ma-
ternidade.

Assim, tal juizo poderia dirigir-se a natu-
reza da prestacio, a entidade responsdvel
pelo seu pagamento € ou ao seu quantita-
tivo (na perspectiva, designadamente, de uma
desigualdade, tanto para mais, como para
menos - embora o caso tenha sido suscitado
pela diminuicdo da remuneracio, e, portan-
to, sO essa interessando discutir).

Quanto a entidade responsavel pelo paga-
mento da «remuneragior, cessando a prestacao
de trabalho a entidade empregadora, a manu-
tencdo dos direitos do trabalhador decorrentes
dessa prestacdo de trabalho constitui uma
imposicdo que, em sede de direito privado,
nio tera de estender-se ao pagamento pela
entidade patronal da remuneraciao do traba-
lhador; muito menos parece poder tingir-se de
inconstitucionalidade uma transferéncia de res-
ponsabilidades da entidade empregadora para
uma outra entidade, transferéncia, essa, alias,
que nio tem que interferir com a posi¢cao do
trabalhador.

Quanto a natureza da prestacio, com a
cessacdo da prestacio do trabalho, o subsidio
de maternidade é concedido «na presun-
cao da perda de remuneracao decorrente da
prestacdo 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 capitulo III do Decreto-Lei
n.° 136/85, de 3 de Maio).

Ou seja: tendo em conta que, durante a
licenca de maternidade, as trabalhadoras
abrangidas pelo sistema de seguranca social
perdem a contraprestacdo retributiva do seu
trabalho por parte da entidade empregadora,
passando a auferir um subsidio de materni-
dade pago pelo sistema de seguranca social,
duvidas nfo restam de que as faltas ao traba-
lho por motivo de licenca por maternidade,
nio determinando perda de outros direitos,
podem levar 2 mudanca da entidade respon-
savel pelo pagamento a trabalhadora e a uma
alteracdo na natureza da prestacao monetaria
recebida por esta, que passa a visar compen-
sar a perda de remuneracio decorrente da
prestacdo de trabalho.



Resta, portanto, como sentido possivel do
Juizo de inconstitucionalidade, a determina-
cao do seu montante em medida menor do
que o da remuneracdo. Porém, a interpreta-
cdo que foi dada a forma de calculo do mon-
tante do subsidio de maternidade nio torna
possivel extrair um tal sentido da norma.

Como notou o Ministério Publico no Tri-
bunal Constitucional, 0 que estava em causa
na situacio dos autos era, tao-so, apurar se o
montante pago a titulo de subsidio de refei-
cdo devia, ou ndo, integrar o montante pago
a titulo de subsidio de maternidade, sendo
que tal dependia das normas que regulam o
pagamento deste subsidio no caso de traba-
lhadoras abrangidas pelo regime Juridico do
contrato individual de trabalho, e nao do
artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 136/85 de 3 de
Maio, que se refere, como excepcio a regra
da manutencio de direitos, a remuneracio - a
toda a remuneracao.

6. Desaplicadas pela decisio do 4.° Juizo
do Tribunal do Trabalho de Lisboa foram,
igualmente, as clausulas dos acordos de
empresa vigentes nos periodos em que
decorreram as duas licencas de maternidade
referidas em 1, na parte em que tais clausulas
excluiam a percepc¢io do subsidio de refei-
¢d0 para as trabalhadoras em licenca de ma-
ternidade.

E foram-no com fundamento em descon-
formidade com normas constitucionais, como
resulta de varios passos da decisio. («Mas
obviamente que um acordo de empresa nio
derroga um preceito constitucional»; 0s usos
da empresa «também nido podem contrariar as
normas da lei fundamental.»)

Isto, embora tais normas de regulamenta-
cao colectiva das relacoes de trabalho nio
venham indicadas no requerimento de inter-
posicao de recurso (e, também por isso,
delas se ndo pudesse conhecer), nao pudes-
sem, sequer, justificar a interposicao deste
em cumprimento do disposto no n.° 3 do
artigo 72.° da Lei n.” 28/82, de 15 de
Novembro (como foi o caso), nem pudessem
constituir, @ se, objecto de controlo da consti-
tucionalidade (cfr, sobre isto, os acordaos
n.° 637/98 e 697/98, ainda inéditos, que
remetem para os acordios n.° 172/93 e
209/93, publicados no Didrio da Repiiblica,
II Série, de 18 de Junho de 1993 e de 1 de
Junho de 1993, e também no vol. 24.° dos
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Acorddos do Tribunal Constitucional 1993,
pags. 451 a 476 e 537 a 547).

As clausulas dos acordos de empresa efec-
tivamente desaplicadas pela decisdo recorrida
com fundamento em desconformidade consti-
tucional estdo, pois, excluidas da apreciacao
deste Tribunal.

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

Como decorre da transcricao efectuada
supra (ponto 1), o que € tido por inconstitu-
cional, por violacio do principio da igualdade,
€ o facto de as trabalhadoras a que fosse apli-
cavel o Decreto-Lei n.° 135/85 terem uma dife-
renca de tratamento no tocante ao subsidio de
alimentacdo em relacdo aquelas outras a que
fosse aplicavel o Decreto-Lei n.° 136/85.

Chegada a este ponto, a decisdo recorrida
interroga-se sobre a necessidade de aplicar
a estas o regime previsto no Decreto-Lei
n.° 135/85, concluindo que nao se torna
necessario fazé-lo porquanto a autora nunca
podia ser prejudicada fizesse o subsidio de
refeicdo parte da remuneracdo ou niao. 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 a0 mesmo decorria da legisla-
cio colectiva, o subsidio de refeicio integra o
conceito de retribuicao".

Na medida em que a norma do artigo 9.°
do Decreto-Lei n.° 136/85 é uma norma de
principio que nido se refere a qualquer outra
prestaciao «sucedanea» (prevendo apenas, na
parte que ora interessa, o afastamento do
direito a remuneracio), que o direito das tra-
balhadoras ao subsidio de maternidade se
concretiza em outras normas, € que as normas
de calculo do montante do subsidio de mater-
nidade foram aplicadas numa acepciao que
exclui um tal sentido, dir-se-ia que o presente
caso é, como os decididos pelos acérdios
n.° 206/92 e 350/92, publicados no Didrio da
Repuiblica, 11 Série, de 12 de Novembro de
1992 e de 16 de Marco de 1993 (cfr. também
0 acordao n.° 462/94, publicado no Didrio da
Repiiblica, 11 Série, de 21 de Novembro de
1994), um caso de falsa recusa de aplicacdo



de normas. Parafraseando aqueles arestos, dir-
se-ia que tudo se passava como se o Tribunal
do Trabalho de Lisboa, na sua sentenca de 16
de Marco de 1998, se tivesse limitado a afir-
mar que ndo atenderia ao disposto na parte
final do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 136/85
se o subsidio de refeicio ndo fosse, considera-
do parte integrante na retribuicao.

8. Entende-se, porém, ao contrario do que
se verificava nas decisoes citadas, que ndo se
estd no presente caso «perante um simples
obiter dictum ou em face de uma simples
opinido ad ostentationem em matéria de
inconstitucionalidade».

Na verdade, se bem que se nio possa
conhecer da constitucionalidade das clausulas
dos acordos de empresa (pelos motivos ja
expostos), certo é que a recusa da sua aplica-
¢ao na decisao 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 contrario tais acordos estariam cobertos
pelo sentido desta norma legal enquanto esta
afasta a manutencao do direito a remunera-
cio. E verdade que a desconformidade das
clausulas dos acordos de empresa é referen-
ciada directamente a Constitui¢io, como ja se
viu. Mas ndo é menos verdade que sem o afas-
tamento, por inconstitucionalidade, da parte
final do artigo 9.° daquele diploma, nao se
poderia invocar uma directa inconstituciona-
lidade das clausulas dos acordos de empresas.

Por outro lado, a expressa imputacao de
inconstitucionalidade ao artigo 9.° do Decre-
to-Lei n.° 136/85 entendido no sentido de
niao se manter o direito a uma integral remu-
neracio (designadamente que inclua o subsi-
dio de maternidade) e a consequente recusa
de aplicacdo da norma com esse sentido
foram, segundo a decisao recorrida a razio
para se decidir a condenacio da ré no paga-
mento deste subsidio de alimentacio.

Pode dizer-se, pois, em suma, que uma das
dimensoes aplicativas da norma impugnada
foi afastada pela decisiao recorrida com fun-
damento em inconstitucionalidade - a parte
final dessa norma, que permitiria sustentar os
acordos de empresa enquanto estes excluem a
manutencio de um direito a integral remune-
racio. Ha, portanto, que tomar conhecimento
do recurso, tendo como objecto a apreciacio
da conformidade constitucional da parte final
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do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 136/85,
enquanto exclui o direito a remuneracdo
integral, abrangendo o subsidio de refeicdo,
sem que o pagamento deste esteja assegurado
por forma «sucedinea» (designadamente in-

cluido no subsidio de maternidade).

B) Questao de constitucionalidade.

9. A decisdo recorrida afastou, com boas
razdes, qualquer violacio do principio da
igualdade em raziao do sexo, mas concluiu
«que o regime laboral da autora - para quem
vigora o regime individual de trabalho - nio é
igual ao das trabalhadoras as quais se destina
o Decreto-Lei n.° 135/85», enquanto que «a
situacao de maternidade que a Constituicao
visou proteger € igual para todas as mulheres
qualquer que seja o seu regime laboral».

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

Como, evidentemente, nao € uma igualda-
de formal que esta em causa, ha que atender
a indices de diferenciacio material. Um des-
ses indices € a situacio laboral da parturiente:
ter ou nao ter actividade profissional determi-
na uma primeira diferenciacao, e ter ou nao
ter uma actividade por conta de outrem deter-
mina outra diferenciacdo. Para quem exerce
uma actividade laboral por conta de outrem,
fazé-lo para a Administracio Publica (em senti-
do lato) ou para o sector privado introduz
outra diferenciacao, traduzida em dois regi-
mes diferentes - o da funciao publica e o do
contrato individual de trabalho -, com todas as
diferencas inerentes a esses regimes, global-
mente considerados: diferentes jurisdicoes,
diferentes regras quanto a constituicao, modi-
ficacdo e extincdo da relacdo juridica de
emprego, diferentes regras contributivas e
regimes de assisténcia na doenca e reforma,
diferentes entidades responsaveis pelo paga-
mento dessas prestacoes.

Por outro lado, a regulamentacio legislati-
va das relacoes laborais de direito privado
através de normas imperativas, destinadas a
proteger a trabalhadora durante o periodo da
maternidade, reveste-se de um sentido eviden-
temente distinto do da regulamentaciao da
situacdo das trabalhadoras da administracao



publica central, regional e local (e, mesmo,
dos institutos publicos, servicos publicos, ser-
vicos publicos com autonomia administrativa
e financeira e demais pessoas colectivas de
direito publico).

Neste ultimo caso, o Estado nao se limita
a impor um determinado nivel de proteccio,
mas, além disso, compromete-se (ou compro-
mete 0s Seus Servicos ou entes personaliza-
dos aos quais reconhece poderes publicos) a
assegurar um determinado nivel de protec-
cido, que ndo se vé porque niao ha-de poder
ser mais elevado do que aquele que se impoe
a0s particulares assegurar.

Ora, nada impede que o Estado, ali onde
entenda que o pode e deve fazer, preveja
para os seus trabalbadores regalias suple-
mentares que nao impoe que os particulares
assegurem, como pode ser o caso do paga-
mento de subsidio de refeicio durante o pe-
riodo de licenca de maternidade, incluido no
respectivo subsidio (isto, independentemente
de saber se a solucio preferivel, mesmo de
iure condito, é a de considerar que se man-
tém o direito ao subsidio de refeicio).

Na verdade, o Estado nao esta, no caso do
Decreto-Lei n.° 135/85, a actuar apenas como
regulamentador de relacoes de trabalho alhei-
as, estabelecidas entre particulares aos quais
impoOe a garantia de determinadas prestacoes.
Esta a prever o regime juridico das relacoes de
trabalho na propria Administracdo Publica,
bem podendo visar, com a concessio de rega-
lias suplementares que nao impoe aos particu-
lares, por exemplo finalidades de incentivo
acrescido dos seus trabalhadores, ou de pro-
teccdo social acrescida associada a prestacio
de trabalho para o Estado (ou, ainda, de pro-
teccao, ainda que mediata da dignidade das
respectivas funcoes e do estatuto de trabalha-
dor da funcio publica - embora tal interesse
pareca menos préoximo do ponto de regula-
mentacio em causa Nos presentes autos).

10. Pretender fazer valer uma igualdade
formal em matéria de uma regalia especifica
ou norma especifica, desconsiderando todo o
universo de diferencas que a justifica, bem
como o sentido da propria regulamentacio
globalmente considerada que a impoe (diver-
so, como se disse, perante relacoes de direito
privado e no dominio publico), seria desconsi-
derar o proprio sentido do principio da igual-
dade, que exige o tratamento diferenciado do
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que ¢ diferenciado tanto quanto exige o trata-
mento igual do que é igual. Sendo certo, alias,
que a igualacio de uma circunstancia pode, no
conjunto, agravar a desigualdade - basta que tal
igualizacao se faca a favor da parte mais favo-
recida em todas as outras circunstancias,
menos naquela.

E, evidentemente, nio é possivel uma
comparacao exaustiva de todos os pontos de
desigual tratamento entre trabalhadoras do
sector publico e trabalhadoras do sector pri-
vado, sendo da mesma forma inadequado
escamotear essas diferencas por convocacao
de uma igualdade especifica de circunstincias.
Até porque, entdo, mais razdes haveria para
pretender operar uma igualizacdo de todos os
distintos regimes privados e de todas as espe-
cificidades dos regimes publicos, bem como
entre aqueles e estes.

Em suma: recusa-se que o contraste entre
a redaccao do artigo 7.°,n.° 1, do Decreto-Lei
n.° 135/85 e a do artigo 9.° do Decreto-Lei
n.° 136/85 seja censuravel por se dever rei-
vindicar, a propoésito da licenca de maternida-
de, uma paridade de toda e qualquer solucio
imposta nas relacoes de trabalho privadas e
asseguradas pelos empregadores publicos. A
situacdo das parturientes vinculadas ao regi-
me da funcido publica e a das vinculadas ao
regime do contrato individual de trabalho é
diferente, tal como diverso é o sentido da
regulamentacio e garantia dos seus direitos
nas relacoes de direito privado e perante
empregadores publicos (ver, sobre estas dife-
rengas, recentemente, Ana Fernandes Neves,
Relagdo Juridica de Emprego Publico. Movi-
mentos Fractais Diferenca e Repeticdo,
Coimbra, 1999, esp. pags. 49 e segs.).

Ora, sendo as situacoes laborais em causa
diversas, evidente se torna a inadequaciao da
invocacao do principio da igualdade - que, alias,
levaria, no limite, a2 uniformidade de regime.

III - Decisdo

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

a) Nio julgar inconstitucional a parte
final do artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 136/85,
de 3 de Maio, na parte em que determina que
nio se mantenha o direito a remuneracio
sem que o subsidio de alimentacdo esteja
incluido no subsidio de maternidade;



b) Em consequéncia, conceder provimen-
to ao recurso, determinando a reforma da
decisao recorrida em conformidade com o
presente juizo,

Custas pela recorrida, fixando-se a taxa de
justica 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 declaracio de voto que junto).

Declaracgdo de voto:

Votei vencida no presente processo por
entender que ha efectivamente uma violacio
da igualdade na proteccao da maternidade
insita no ambito normativo do artigo 9.° do
Decreto-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio.Tal viola-
¢do consiste em nao ser assegurado o subsidio
de refeicio durante o periodo de licenca de
maternidade, em consequéncia de nio decor-
rer da formulacao normativa emanada (pela
forma como foi desenvolvida pelos acordos
de empresa) um direito a remuneracio inte-
gral, abrangendo o subsidio de refeicio.

Considero que um diferente critério na
atribuicdo dessa espécie de subsidio entre as
agentes e funcionarias publicas e as trabalha-
doras em regime de contrato individual de
trabalho, no periodo de licenca de maternida-
de, atinge o essencial de uma igual protec¢ao
da maternidade. E faco tal afirmacido pelas
seguintes razoes:

1.% - A ndo integracdo do subsidio de refei-
cao no computo da remuneracio durante o
periodo de licenca de maternidade conduz a
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um parametro diverso no computo desse
subsidio, do qual resulta uma menor protec-
cao das trabalhadoras em regime de contrato
individual de trabalho.

2.* - O facto de o subsidio de refeicio ser
mantido durante a licenca de maternidade na
funcido publica nio é apenas expressio de
uma regalia fungivel, mas sim do entendimen-
to, pelo legislador, de que a importancia de
tal subsidio justifica, na linha de uma politica
social de proteccio da maternidade, a sua
atribuicio durante tal periodo, como manifes-
tacao dos deveres de proteccio das trabalha-
doras pela entidade patronal.

3.% - O entendimento do que seja o con-
teudo da proteccio da maternidade é deter-
minado pelo momento historico e politico
concreto. O facto de ser atribuido a funcio
publica um certo nivel de proteccio determi-
na o entendimento do legislador democratico
sobre esse mesmo nivel de proteccao. E tal
entendimento é relevante como critério de
igualdade, sobretudo porque o subsidio de
refeicdo atinge um aspecto nuclear da protec-
¢do dos trabalhadores. Assim, a circunstancia
de os subsidios que acompanham a retribui-
cao pelo trabalho respeitarem a aspectos
essenciais da vida como a alimentacio, € cor-
responderem a uma dimensdo protectiva do
trabalhador impede o apelo legitimo a um
espaco de livre diferenciacdo de regimes e
remete, antes, para um eixo comum de politi-
ca social do trabalho.

Luis Nunes de Almeida.

Acordao ainda inédito.

Os acordaos n.° 350/92, 172/93 e 209/93
citados no texto, foram publicados neste
Boletim, n.° 421, pag. 37, n.° 424, pag. 226, e
n.° 425, pag. 150, respectivamente.



Notas:

10.

Ap6s as alteracoes introduzidas pela Lei n° 142/99 de 31-8, ao regime da Lei 4/84 de 5-4, tornou-se
necessario adequar a respectiva regulamentacio, o que se operou através do DL n° 230/2000 de 23-9,
que revogou o DL 136/85 de 3-5.

No entanto, o artigo 21°,n° 1, do DL n° 230/2000 reproduz o sentido do artigo 9° do anterior regulamen-
to, dispondo que as licencas, dispensas e faltas para que remete sio consideradas, para todos os efeitos,
como prestacio efectiva de trabalho, salvo quanto a remuneracio.

O Capitulo III do DL n° 136/85, referente a determinacio do montante das prestacoes, sob a epigrafe
“Prestacoes pecuniarias dos regimes de seguranca social” havia ja sido revogado pelo DL n° 154/88 de
29-4, que regulamenta a natureza, determinacio e duracio das prestacoes dos subsidios de maternidade
e paternidade, que quanto a esta matéria, permanece em Vvigor.

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

Se é certo que a decisao recorrida (Sentenca de 16/3/98 do 4° Juizo do Tribunal do Trabalho de Lisboa)
ndo considerou haver qualquer viola¢do do principio da igualdade em razio do sexo, ja considerou que
“a situacdo de maternidade que a Constituicio visou proteger € igual para todas as mulheres, qualquer
que seja o seu regime laboral”, pelo que afastou a aplicacio do disposto no art® 9° do DL n° 136/85, de
3 de Maio ao caso concreto por inconstitucionalidade material (violacio do principio da igualdade do
art® 13° da CRP).

No mesmo sentido, remetendo para “um eixo comum de politica social do trabalho” de proteccio da
maternidade, entendendo que “ha efectivamente uma violacdo da igualdade na proteccdo da materni-
dade insita no ambito normativo do artigo 9° do Decreto-Lei n° 136/85, de 3 de Maio”, cfr. a excelente
declaracio de voto de vencida da Exm* Conselheira MARIA FERNANDA PALMA ao Acérdio do TC ora
anotado, (BMJ cit., pag. 61).

Apontando para uma clara analogia de situacoes de proteccio das trabalhadoras gravidas, puérperas ou
lactantes nas relacoes publicas e privadas de emprego, cfr. o n° 9 da actual redaccio do artigo 24° da
Lei n° 4/84, nos termos do qual “o disposto nos numeros anteriores aplica-se, com as necessarias adapta-
coes, no ambito das relacdes publicas de emprego.”

O despacho conjunto n° 373/2000, de 1 de Marco, publicado no Didrio da Repiiblica, 2° série,n’ 77, de
31 de Marco de 2000, determinou que nos concursos publicos se passasse a fazer constar a seguinte
mencao - “Em cumprimento da alinea b) do artigo 9° da Constituicdo, a Administra¢ao Publica, enquanto
entidade empregadora, promove activamente uma politica de igualdade de oportunidades entre homens
e mulheres no acesso a0 emprego € na progressio profissional, providenciando escrupulosamente no
sentido de evitar toda e qualquer forma de discriminacdo.”

No seu recente Acordio n° 550/01 (publicado na internet in www.tribunalconstitucional.Pt/Acor-
daos01/501-600/55001.htm) o Tribunal Constitucional teve ocasido de reafirmar a jurisprudéncia, afir-
mada no Ac6rdiao sumariado, de que o sentido da regulamentacio e garantia dos direitos dos
trabalhadores ¢ diverso nas relacdes de direito privado e perante empregadores publicos, tratando-se de
situacoes laborais diversas e tornando-se inadequada a invocacio do principio da igualdade.

No mesmo sentido, salientando as “especificidades da relacio juridica de emprego publico, relativamen-
te a correspondente relacdo laboral privada”, cfr. Ac. TC n° 287/2000, de 17 de Maio de 2000, [BM] 497
(2000), pag.97].

O Despacho 83/SESS/89 de 14-7 citado por JORGE LEITE, Legislacdo do Trabalbo, 15* edi¢iao, Coimbra,
2000, pagina 220, em anotacao ao artigo 10° do DL154/88 de 29-4, veio estabelecer que “para calculo
dos subsidios de maternidade sao consideradas as importancias relativas aos subsidios de Natal, Férias e
outros de natureza analoga”.

ALBINO MENDES BAPTISTA, em Jurisprudéncia do Trabalbo Anotada, 3* edicdo, Quid Iuris, 2000,
sustenta nas anota¢des aos Acordios do STJ de 13-3-91 e da Relacdo de Lisboa de 4-11-92 que “no que
a0 subsidio de refeicio concerne, dir-se-d que o mesmo se destina a compensar o trabalhador que, por
virtude do seu trabalho, ndo pode tomar a refeicio em casa. Sendo assim, essa atribuicao patrimonial ndo
se justifica durante as férias. No mesmo sentido: RL, 29-1-86 in BMJ 360°, 654; RL, 29-6-94; CJ, 1994, tomo
111, pag.181; RC, de 13-11-96; CJ, 1996, tomo V, pag. 68

Escreve PAULO VEIGA E MOURA iz “Funcao Publica-regime juridico, direitos e deveres dos funcionarios
e agentes”, 1° volume, 2* edi¢ao, Coimbra, pagina 18 que “o reconhecimento da existéncia de um conjun-
to de individuos que colocam o seu labor ao servico dos interesses da colectividade, implica desde logo,
que se questione se devem estar submetidos ao regime juridico do comum dos trabalhadores ou se, pelo
contrario, deve o seu estatuto juridico encontrar a sua disciplina em sede propria (...). Em nosso enten-
der, diversas sdo as razoes justificativas da sujeicio da func¢io publica a um estatuto juridico proprio (...).
Uma primeira radica na consideracio de que os trabalhadores que integram a funcio publica nio estdo
ao servico de uma qualquer entidade patronal; bem pelo contrario, encontram-se ao servico de pessoas
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11.

12.

colectivas cuja actividade contende directamente com os supremos interesses da colectividade (...).
Depois, porque os trabalhadores que integram a funcio publica constituem a “face visivel” do Estado,
pelo que as suas atitudes e comportamentos confundem-se, em maior ou menor medida, com a conduta
das pessoas colectivas. Por ultimo, e como bem nota JOAO ALFAIA, porque o regime do direito do tra-
balho leva a uma proliferacio de regimes juridicos incomportavel para a Administracio Publica. A exis-
téncia de um grau de exigibilidade acrescida, a qual, naturalmente, deveria ser compensada com um
conjunto de vantagens adicionais, conduz, naturalmente, a0 reconhecimento da menor aptidio do Direi-
to do Trabalho para disciplinar a Funcido Publica e a necessidade desta se subordinar aos ditames do
Direito Administrativo.”

“A igualdade, pressupondo semelhanca, analogia, etc, nao € uma identidade ou igualaciao de coisas, situa-
coes e pessoas. Envolve, antes, uma comparacio entre dois ou varios objectos (sejam eles pessoas ou
coisas), com vista a colocacio em evidéncia de elementos comuns, sendo, assim, ponto central do con-
ceito de igualdade a ‘comunhio’ ou ‘nicleo comum’ existente entre objectos diversos. Depende do
caracter idéntico ou distinto dos seus elementos essenciais”, (MARTIM DE ALBUQUERQUE, Da Igual-
dade. Introducdo a Jurisprudéncia, Almedina, Coimbra, 1993, pag. 333).

No que respeita a retribuicio “estabelece a lei portuguesa um duplo regime: o das trabalhadoras abrangi-
das pelo regime geral de seguranca social e o das trabalhadoras com a qualidade de funcionarias ou
agentes (do Estado). Estas ultimas recebem, durante o periodo de licenca, a remuneracio a que teriam
direito se se encontrassem em exercicio efectivo de fungdes (art® 19°/1-b) e as primeiras recebem um
subsidio - subsidio de maternidade - nos termos definidos em diploma préprio (art® 19°/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 redacco dada pela Lei 17/95.

Como sera facil de apurar, mas nio sera facil de justificar, esta dualidade de regimes desfavorece as traba-
lhadoras abrangidas pelo regime geral da seguranca social. Na verdade, para referir apenas dois aspectos,
a atribuicdo a estas ultimas de subsidio de maternidade depende do cumprimento, a data do facto deter-
minante da proteccdo, de um prazo de garantia de seis meses civis, seguidos ou interpolados, sucedendo
que a contagem deste, no caso de nio haver registo de remuneracoes durante seis meses consecutivos, €
feita a partir do més em que se verifique novo registo, como dispde o art® 6° do Decreto-Lei 154/88, de
29-4, e o seu montante é calculado, nos termos do art’ 10°/1 deste mesmo diploma, de acordo com a
formula R:180, em que R representa o total das remuneragdes registadas nos primeiros 6 meses civis
que precedem o segundo més anterior ao da data do facto determinante da proteccdo”, [JORGE LEITE,
A tutela da saiide e da seguranga das mdes trabalbadoras (cronica a proposito da Lei 17/95), Ques-
toes Laborais,Ano I, n° 5, 1995, pagina 125].

635



Tema: Proteccao da maternidade e da paternidade

Subtema III: Licenca por maternidade / subsidio de refeicio

Aco6rdao do Tribunal Constitucional n° 277/2002 de 19 de Junho de 2002:

I — Da norma do artigo 92 do Decreto-Lei n® 136/85 ndo resulta que as trabalbado-

I —

III -

ras, em periodo de “baixa” por “licenca de maternidade”, fiquem desprovidas
do direito a perceberem a “remuneracdo” que lbes seria devida pelo trabalbo
que ndo prestam face dquela “baixa’, mas antes que, em vez do montante equi-
valente a remuneracdo ser pago pela entidade patronal (que ndo vai receber,
durante o periodo de licenca, o labor das trabalbadoras, cuja contrapartida
seria, justamente, o pagamento devido por esse labor), é ele prestado por aque-
las entidades a quem é cometida a prossecucdo das prestacoes devidas a titulo

de seguranca social.

E dai que dessa norma, ndo decorra o direito das trabalbadoras a exigirem
da sua entidade patronal o pagamento da “remuneracdo” durante o periodo de
“licenca por maternidade”, (naquela “remuneracdo” se incluindo pagamento do
subsidio de refeicdo).

O preceituado no artigo 9° do Decreto-Lei n® 136/85 numa interpretacdo segun-
do a qual ndo é exigivel da entidade patronal o pagamento do subsidio de
refeicdo correspondente ao periodo de tempo a que respeita o gozo da licenca
de maternidade prevista no artigo 92 da Lei n°® 4/84 ndo afronta o direito que
deflui do n2 3 do artigo 682 da Constituicdo, de as mulberes trabalbadoras
apos o parto terem direito a um periodo adequado de dispensa de trabalbo,
sem que dai resultem a perda da retribuicdo ou de quaisquer regalias, por as
entidades de seguranca social deverem proporcionar a mulber trabalbadora
em gozo de “licenca de maternidade” que esteja abrangida pelo sistema de
seguranca social um subsidio igual a remuneracdo média considerada para
efeitos de cdlculo de subsidio de doenca.

Publicado no DR, 1I Série, n° 169, de 24 de Julho de 2002, pag.12902:
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ACORDAOQO N.° 277/2002/T. CONST.
— Processo n.° 111/2002

1 - Por sentenca proferida em 11 de Julho
de 2000 pela juiza do Tribunal do Trabalho do
Funchal foi parcialmente julgada procedente
a accao que Susana Cristina de Sousa Baptista,
Maria da Paz Ferreira Camacho, Fernanda
Evangelista Mendes Eiras, Iolanda Maria Bou-
langer de Sousa Gomes, Ana Graca Tranquada
Gomes Marques e Daniela José Fernandes
Neves intentaram contra CTT - Correios de
Portugal S.A., condenando esta a pagar as
autoras, durante o periodo de maternidade a
titulo de subsidios de refeiciio, 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 sentenca recorrido a ré para
o Tribunal da Relacdo de Lisboa, sustentando
que a sentenca apelada «violou o disposto no
artigo 82.° da LCT, o Acordo de Empresa CTT,
designadamente a cl[a]Jusula 148.°, corres-
pondente [a] anterior cl[a]usula 156.°, a
cl[a]usula 195.°, os artigos 13.°, 59.°, 63.°,
68.° da Constitui¢io da Rep[u]blica Portu-
guesa e 805.° do Caodigo Civil», aquele Tribu-
nal, por Ac6rdio de 12 de Dezembro de
2000, negou a apelacio.

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

«...]

¢) O subsidio de refei¢io ou de alimenta-
ca0 tem por escopo a comparticipacdo na
alimentacdo do trabalhador enquanto tal,
seja em espécie, através das cantinas, seja por
equivalente, através da atribuicdo de valor
certo ou até do custeio, por compensacio,
dos montantes efectivamente dispendidos,
em regra com determinado tecto; nessa medi-
da, tem caracter retributivo.

Como complemento regular e periodico,
ja distante do efectivo dispéndio com o custo
da refeicdo do trabalhador, deve ser incluido
no conceito de retribuicio (cf. Acordios do
STJ de 14 de Abril de 1998 e 20 de Novembro
de 1996, respectivamente, in Acorddos Dou-
trinais n.° 320, pp. 3321 e 1151 e Colectdnea
de Jurisprudéncia, ano Il p. 255), excepto
quanto as situacdes de falta por doenca e
outras nio equiparaveis a trabalho efectivo (v.
g.de prisao efectiva).
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d) Por via do n.° 3 daquele artigo 68.°,
com a revisio de 1997 [seguramente que
dando acatamento a Directiva Comunitaria
n.° 92/85/CEE, de 19 de Outubro (que esta-
beleceu medidas destinadas a promover a
melhoria da seguranca e da saide das traba-
lhadoras, gravidas, puérperas ou lactantes)], a
todas as mulheres foi atribuido o 'direito a
especial proteccio durante a gravidez e apos
o parto', tendo-se conferido as 'mulheres tra-
balhadoras ainda o direito a dispensa do tra-
balho por periodo adequado, sem perda de
retribuicdo ou de quaisquer regalias’ (subli-
nhemos).

Como se acentua no bem elaborado Acor-
dao desta Relacdao de 9 de Dezembro de
1998, lancado sobre questdo idéntica no pro-
cesso n.° 6473/98, em que foi relator o Dr.
Dinis Rolddo, cuja jurisprudéncia merece
inteiro acatamento, 'com €ssas normas visou
o legislador constitucional nao s6 proteger a
saide das mies trabalhadoras num periodo
dificil das suas vidas, em que normalmente
sao requeridos repouso e maiores cuidados
médicos, como ainda proteger a saide e bem-
-estar dos nascituros ou dos filhos ja nascidos,
permitindo as mies cuidar destes ultimos a
tempo inteiro, sem as preocupacoes € limita-
coes decorrentes da prestacio do trabalho.
Visou-se ainda incentivar o aumento demo-
grafico, ja que no nosso Pais, como alias nos
paises desenvolvidos a taxa anual dos nasci-
mentos tem vindo a decrescer, ano apos ano,
com o indesejavel e progressivo envelheci-
mento da populacao'.

Anote-se que foi pressuposto daquela
directiva a consideracao de que 'as disposi-
cOes relativas a licenca de maternidade nido
teriam igualmente efeitos Uteis se nao fossem
acompanhadas da manutencao dos direitos
ligados ao contrato de trabalho e de uma
remuneracio e ou do beneficio de uma pres-
tacdo adequada' (cf. o artigo 11.° quanto ao
asseguramento da manutenciao da remunera-
cdo/beneficio e a consequente defesa judicial
do direito).

Sem que deva negar-se a caracteristica
fortemente programatica dessa norma funda-
mental, importa acentuar que nao carece de



todo de exequibilidade através do processo
legislativo de grau inferior (a feitura de lei
especifica; na verdade, as suas regras imposi-
tivas ndo deixam de ser 'repositorios dos
valores mais caracteristicos na sociedade e
que exercem uma influéncia marcante em
todas as operacoes tendentes a solucio de
casos concretos' (Meneses Cordeiro, Manual
do Direito do Trabalbo, p. 154) imiscuindo-
-se decisivamente no processo da realizacao
juridica. E essa mensagem constitucional da
manutencao de todos os direitos retributivos
e regalias que deve presidir a adequada inter-
pretacao daqueles diplomas regulamentado-
res, como até a propria compreensio das
relacdes laborais concretas.

Dai 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.° da Lei
n.° 4/84, que fixa a ndo perda de 'retribuicio,
como prestacdo efectiva de servico', tem de
ser entendida como generalizada a todos os
trabalhadores, para além dos abrangidos pelo
regime da fun¢io publica (cf. artigo 8.°,n.° 1,
do Decreto-Lei n.° 194/96, de 16 de Outu-
bro), assumindo foros de evidente descon-
formidade constitucional a excepciao 'salvo
quanto a retribuicdo', por claro desatendi-
mento do 'valor social eminente da materni-
dade' (cf. artigo 1.°), se nio do estabeleci-
mento de desigualdade real por via do sexo
(artigo 13.°,n.° 2).

Nesse mesmo sentido - que a apelante
conhece ja, tantas vezes tem sido confronta-
da com decisOes desfavoraveis, sobretudo
nesta Relacio, se vem desmerecendo - se pro-
nunciou especificamente a Comissao para a
Igualdade no Trabalho e no Emprego, pelos
pareceres n.°® 7/CITE/91, de 2 de Julho,
8/CITE/91, da mesma data, e 12/CITE/91, de
5 de Outubro, quanto ao subsidio de refeicio
e ao prémio mensal de assiduidade. E, con-
quanto o ndo conhecesse, mais cuidada inter-
pretacao das normas, melhor ponderacao dos
interesses em conflito e justa conduta que
pudesse servir como modelo aos empregado-
res privados - recusando o maximo e desme-
recido lucro versus a proteccio devida a
mulher mie - 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 € claro que, desrespeitando as leis ordi-
narias as normas prevalentes inscritas na
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Constituicao, padecerao aquelas de nulidade,
por vicio de desconformidade material em
relacdo a esta, nio podendo ser aceites e
antes declaradas inaplicaveis.

e) Efectivamente a expressao constitucio-
nal '[...] sem perda de retribuicdo ou de
quaisquer regalias [...]', configurando um
acentuado majus quanto a situacio das traba-
lhadoras, a face da lei ordinaria, nao pode dei-
xar 'margem para duvidas de que da [...] dis-
pensa do trabalho ndo pode resultar perda
para as mulheres trabalhadoras, quer ao nivel
da retribuico, quer ao de outros beneficios
concedidos pelo empregador, relacionados
com a prestacdo de trabalho' (cf. acérdio
citado), e mesmo que estes ndo possam quali-
ficar-se como retribuicio.

Em tal conformidade para além de justifi-
cadas (o que aqui nem sequer se discute),
essas mesmas faltas sio remuneradas como
se de servico efectivo se tratasse, inclusive
com o correspondente subsidio de refeicio,
tudo se passando como se cumprissem not-
malmente a jornada laboral.

Pelo que, ainda que se recusasse o carac-
ter imediatamente retributivo do subsidio em
causa, sempre bastaria a consideracdo de que
se trata de regalia normalmente atribuida a
todos os trabalhadores que prestem servico
diario por mais de trés horas (cf. clausula
148.° do AE/CTD).

Tao acentuada proteccio ao nivel regula-
mentar e até contra-ordenacional tem de nos
convencer da impossibilidade legal da presta-
cio de trabalho no periodo da maternidade
(cf. Decreto-Lei n.° 186/73, de 13 de Marco, e
artigo 10.°, n.° 6, da Lei n.° 4/84, de 5 de
Abril); nao sé esta extremamente condiciona-
do o trabalho no periodo de protecc¢io ao
parto como ainda se impoe o gozo, 'de, pelo
menos, seis semanas de licenca por materni-
dade a seguir ao parto'. Assim sendo, mais
facilmente se ha-de concluir que, nio poden-
do a proteccao da maternidade redundar em
prejuizo das mulheres, até pelo correspon-
dente 'valor social eminente', se ha-de man-
ter, claro que a custa do empregador - tarefa
de que o Estado foi incumbido (artigo 8.° da
Lei n.° 4/84) e que, por evidente desleixo)
nao c[l]arificou ainda.

De resto até pelo principio constitucional
da igualdade (convindo postergar a interpre-
tacao que dele faz a apelante na conclusiao
13.%) se atingiria 0 mesmo resultado; pois se o



Estado atribui, naquelas idénticas situacoes
de licenca de maternidade, o subsidio de ali-
mentacao aos trabalhadores que de si directa-
mente dependem (funcionarios publicos)
por que nio deveria ser coagido a mesma
postura em relaciao aos restantes dele depen-
dendo pela via da empresa publica, recente-
mente transformada em sociedade anonima?

Se tivesse havido a indispensavel coerén-
cia da apelante, bastaria que, na execucao
daquele daquele artigo 10.° do Decreto-Lei
n.° 154/88 acatasse em toda a extensio o
proprio despacho n.° 83/SESS/89, de 14 de
Julho, que mandou considerar 'as importan-
cias relativas aos subsidios de Natal, férias e
outros de natureza analoga'; é que, em boa
verdade nenhum argumento esgrime - nem
ele seria sustentavel - no sentido da ndo iden-
tidade do subsidio de alimentacio.

[...»

2 - O representante do Ministério Publico
junto do Tribunal da Relacdo de Lisboa, notifi-
cado do acoérddo de que grande parte se
encontra transcrita, fez juntar aos autos reque-
rimento com o seguinte

«O Ministério Publico junto deste Tri-
bunal, vem interp[o]r recurso do douto
Ac[6]rdao constante a fls. 316 e seguintes
dos autos para o Tribunal Constitucional nos
termos e com os fundamentos seguintes:

A fl. 325 do ac[6]rdao em causa vem refe-
rido 'assumir foros de evidente desconformi-
dade constitucional' a excepc¢iao consubstan-
ciada no segmento da frase ai transcrita, com
referéncia aos normativos legais ai também
identificados.

A esta mesma 'desconformidade consti-
tucional' se reporta o n.° 2 do ponto 14, a
fl. 328 do mesmo ac[6]rddo, na sequéncia do
que foi referido no ponto I1I-4,n.° 1.

Sendo certo que as referéncias feitas a
fls. 325 e 328 atras mencionadas se tradu-
zem na recusa implicita da aplicacio dos
normativos atras descritos pelo ac[6r]dao
em causa, se aos mesmos f[o]r atribuido
'‘entendimento oposto' ao que por este foi
seguido, por alegada inconstitucionalidade,
dada a violacdo do artigo 68.°,n.° 3, da CRP,
impoe-se, nos termos das disposicoes conju-
gadas dos artigos 70.°, n.° 1, alinea a), 72.°,
n.° 3, e 75.°-A, todos da Lei n.° 28/82, de 15
de Novembro, a interposicdo de recurso
obrigatério para o Tribunal Constitucional
pelo Ministério Publico.
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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
Relacao de Lisboa.

Porque o transcrito requerimento nao obe-
decia ao prescrito no n.° 1 do artigo 75.°-A
da Lei n.° 28/82, de 15 de Novembro, o ora
relator, por forca do estatuido no n.° 6 do
mesmo artigo, convidou a entidade recor-
rente a prestar as necessarias indicacdes,
«designadamente tendo em conta qual seria a
dimensdao normativa ou interpretativa 'desa-
plicada' na decisao intentada recorrer, nao se
olvidando que a entdo impugnante CTT -
Correios de Portugal, S.A, fundou o recurso
interposto para a Relacao de Lisboa esgrimin-
do que a sentenca entao apelada violou o
artigo 82.° da Lei do Contrato Individual de
Trabalho, as clausulas 148.% e 195.* do acordo
de empresa, os artigos 13.°, 59.°, 63.° e 68.°
da Constituicdo e o artigo 805.° do Codigo
Civil, normas de que nio da conta a funda-
mentacio do aresto ora desejado colocar sob
a censura deste Tribunal».

Na sequéncia desse convite, o represen-
tante do Ministério Publico junto do Tribunal
Constitucional veio indicar que o recurso era
fundado na alinea @) do n.° 1 do artigo 70.°
da Lei n.° 28/82, tendo «como base a recusa
de aplicacdo 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 interpretacio
segundo a qual a licenca de maternidade nao
determina a perda de quaisquer direitos da
trabalhadora em regime de contrato indivi-
dual de trabalho salvo quanto a retribuicao -
implicando tal restricio que nio seja exigivel
da entidade patronal da trabalhadora o pa-
gamento do subsidio de refeicio durante o
periodo de tal licengar.

Tendo em conta que na ac¢iao interposta
pelas autoras relativamente a ré se pedia uni-
camente a condenacdo desta no pagamento
dos subsidios de refeicio correspondentes
aos periodos de licenca por maternidade
gozadas pelas referidas autoras e nao os cor-
respondentes a periodos de faltas ao trabalho
por outros casos de assisténcia a familia (cf.
artigos 23.° da Lei n.° 4/84 de 5 de Abril
na redacciao anterior a conferida pela Lei
n.° 142/99,de 31 de Agosto e 18.° do Decreto-



-Lei n.° 136/85, de 3 de Maio), o objecto do
recurso foi delimitado por forma a incidir
tdo-somente sobre a norma insita no artigo
9.° do aludido Decreto-Lei n.° 136/85, na
parte em que exceptua a remuneracdo da
ndo perda de quaisquer direitos decor-
rentes do gozo da licenca de maternidade
prevista no artigo 9° da Lei n.° 4/84, na
redaccdo anterior a conferida pelas Leis
n.% 17/95, de 9 de Junho, e 18/98, de 28 de
Abril implicando aquela excepcdo que ndo
seja exigivel da entidade patronal da traba-
lhadora o pagamento do subsidio de refei-
cdo durante o periodo de tal licenga.

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

«1 - A norma constante do artigo 9.° do
Decreto-Lei n.° 136/85, na parte em que
exceptua a remuneracio do principio da nao
perda de quaisquer direitos decorrentes do
gozo da licenca de maternidade - implicando
que ndo seja exigivel da entidade patronal o
pagamento do subsidio de refeicio durante o
periodo de tal licenca, ndo afronta o disposto
nos artigos 65.° e 13.° da Constituicao da
Republica Portuguesa.

2 - Na verdade, a proteccao outorgada
pela lei fundamental a maternidade - impli-
cando que, durante o periodo de dispensa de
trabalho, ndo possa ocorrer perda da retribui-
cao ou de quaisquer regalias - apenas implica
que tal direito ou pretensdo tenha de ser
satisfeito integralmente pelas entidades a que
estdo cometidas funcoes de seguranca social -
e nio pela entidade patronal, no ambito de
um contrato individual de trabalho, ja que tal
entidade niao beneficiou, como contrapartida
de tais 'remuneracoes', da efectiva prestacao
de trabalho pela interessada.

3 - Estando cometida ao Estado a protec-
cdo social dos funcionarios e agentes ao seu
servico, em consequéncia de uma relacao de
emprego na Administracdo Publica, recai
naturalmente sobre esta mesma Administra-
cdo o encargo de custear as prestacdes tipi-
cas dos regimes de protecciao social, nao
representando - perante tal situacdo - qual-
quer discriminacao ou favor das trabalhado-
ras da funcio publica a circunstancia de a lei
- o Decreto-Lei n.° 135/85 - lhes outorgar, no
confronto do Estado, direito a remuneracao
por inteiro durante o periodo de licenca de
maternidade.
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4 - Termos em que devera proceder o
presente recurso.»

Por seu turno, as autoras da ac¢iao remata-
ram a sua alegacao sustentando a improce-
déncia do recurso.

Cumpre decidir.

4 - O artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 136/85
estipula que as licencas, dispensas e faltas
previstas nos artigos 9.°,10.°, 11.°, 13.° e
23.° da Lei n.° 4/84, de 5 de Abril, nao deter-
minam perda de quaisquer direitos, sendo
consideradas, para todos os efeitos, como
prestacio efectiva de trabalho, salvo quanto a
remuneracio.

Este preceito, alids, vem na decorréncia
da redacciao 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.° e 13.° nao determinam perda de
quaisquer direitos, sendo consideradas, para
todos os efeitos, como prestacao efectiva do
trabalho, salvo quanto a remuneracgio (cf.,
hoje, artigo 23.°).

Por outro lado, o artigo 9.° da Lei n.° 4/84
(na indicada redacc¢io) regula os periodos em
que as mulheres tém direito a uma licenca
por maternidade, periodos esses que variam
consoante as situacoes ai descritas.

Por outro lado, ainda, deve anotar-se que
o Decreto-Lei n.° 135/85 de 3 de Maio, que
regulamentou, no ambito da Administracao
Publica aquela Lei n.° 4/84, prescreve que «as
licencas 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 sio considera-
das, para todos os efeitos legais, como presta-
cao efectiva de trabalho, designadamente
para efeitos de antiguidade e abono do subsi-
dio de refeicao».

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

Iniciando a analise da questio pela de
saber se, tocantemente a surpreendida dife-
renca de regimes, se posta uma eventual vio-
lacio do principio da igualdade postulado
pelo artigo 13.° da Constituicio, dir-se-a que
o ponto foi ja objecto de analise por banda
destes Tribunal e Seccao.

Ocorreu essa anilise no Acordio n.° 663/99
(publicado no Didrio da Repiiblica, 2.*



série, de 24 de Fevereiro de 2000), onde se
concluiu pela nio enfermidade com a lei
fundamental por violacio do principio da
igualdade.

Na verdade, pode ler-se nesse aresto:

«[...]

9 - A decisao recorrida afastou, com boas
razdes, qualquer violacio do principio da
igualdade em raziao do sexo, mas concluiu
'que o regime laboral da autora - para quem
vigora o regime individual de trabalho - ndo é
igual ao das trabalhadoras as quais se destina
o Decreto-Lei n.° 135/85; enquanto 'a situa-
¢do de maternidade que a Constitui¢dao visou
proteger € igual para todas as mulheres qual-
quer que seja o seu regime laboral'.

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

Como, evidentemente, nio € uma igualda-
de formal que esta em causa, ha que atender
a indices de diferenciacio material. Um des-
ses indices é a situacdo laboral da partu-
riente: ter ou nao ter actividade profissional
determina uma primeira diferenciacio, e
ter ou nao ter uma actividade por conta de
outrem determina outra diferenciacao.

Para quem exerce uma actividade labo-
ral por conta de outrem, fazé-lo para a admi-
nistracio Publica (em sentido lato) ou para o
sector privado introduz outra diferenciacao,
traduzida em dois regimes diferentes - o da
funcio publica e o do contrato individual de
trabalho -, com todas as diferencas inerentes
a esses regimes, globalmente considerados:
diferentes jurisdicoes, diferentes regras
quanto a constituicdo, modificacdo e extin-
cio da relacio juridica de emprego, dife-
rentes regras contributivas e regimes de as-
sisténcia na doenca e reforma, diferentes
entidades responsaveis pelo pagamento des-
sas prestacoes.

Por outro lado, a regulamentacao legisla-
tiva das relacoes laborais de direito privado
através de normas imperativas, destinadas a
proteger a trabalhadora durante o periodo da
maternidade, reveste-se de um sentido evi-
dentemente distinto do da regulamentacao
da situacao das trabalhadoras da adminis-
tracdo publica central, regional e local (e,
mesmo, dos institutos publicos, servicos
publicos, servicos publicos com autonomia
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administrativa e financeira e demais pessoas
colectivas de direito publico).

Neste ultimo caso, o Estado nao se limita
a impor um determinado nivel de proteccio,
mas, além disso, compromete-se (ou compro-
mete 0s seus servicos ou entes personaliza-
dos aos quais reconhece poderes publicos) a
assegurar um determinado nivel de protec-
cio, que nio se vé por que nao ha-de poder
ser mais elevado do que aquele que se impoe
a0s 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 nao impoe que os particulares asse-
gurem, como pode ser o caso do pagamento
de subsidio de refeicio durante o periodo de
licenca de maternidade, incluido no respecti-
vo subsidio (isto, independentemente de
saber se a solucido preferivel, mesmo de iure
condito, é a de considerar que se mantém o
direito ao subsidio de refeicio).

Na verdade, o Estado nao esta, no caso do
Decreto-Lei n.° 135/85, a actuar apenas
como regulamentador de relacoes de traba-
lho alheias, estabelecidas entre particulares
aos quais impoe a garantia de determinadas
prestacoes. Esta a prever o regime juridico
das relacoes de trabalho na propria Adminis-
tracdo Publica, bem podendo visar, com a
concessao de regalias suplementares que
nao impoe aos particulares, por exemplo,
finalidades de incentivo acrescido dos seus
trabalhadores, ou de proteccdo social acres-
cida associada a prestacio de trabalho para o
Estado (ou, ainda, de protecciao ainda que
mediata, da dignidade das respectivas fun-
coes e do estatuto de trabalhador da funciao
publica - embora tal interesse pareca menos
proximo do ponto de regulamentacio em
causa nos presentes autos).

10 - Pretender fazer valer uma igualdade
formal em matéria de uma regalia especifica
ou norma especifica, desconsiderando todo o
universo de diferencas que a justifica, bem
como o sentido da propria regulamentaciao
globalmente considerada que a impoe (diver-
S0, como se disse, perante relacoes de direito
privado e no dominio publico), pode descon-
siderar o proprio sentido do principio da
igualdade, que exige o tratamento diferencia-
do do que é diferenciado, tanto quanto exige
o tratamento igual do que € igual. Sendo cer-
to, alias, que a igualacio de uma circunstancia



pode, no conjunto, agravar a desigualdade -
basta que tal igualizacio se faca a favor da
parte mais favorecida em todas as outras cir-
cunstincias, menos naquela.

E, evidentemente, nio é possivel uma
comparacdo exaustiva de todos os pontos de
desigual tratamento entre trabalhadoras do
sector publico e trabalhadoras do sector pri-
vado, sendo da mesma forma inadequado
escamotear essas diferencas por convocacao
de uma igualdade especifica de circunstan-
cias. Até porque, entido, mais razdes haveria
para pretender operar uma igualizacio de
todos os distintos regimes privados e de todas
as especificidades dos regimes publicos, bem
como entre aqueles e estes.

Em suma: recusa-se que o contraste entre
a redaccao do artigo 7.°,n.° 1, do Decreto-Lei
n.° 135/85 e a do artigo 9.° do Decreto-Lei
n.° 136/85 seja censuravel por se dever rei-
vindicar, a proposito da licenca de maternida-
de, uma paridade de toda e qualquer solucao
imposta nas relacoes de trabalho privadas e
asseguradas pelos empregadores publicos. A
situacdo das parturientes vinculadas ao regi-
me da funcido publica e a das vinculadas ao
regime do contrato individual de trabalho é
diferente, tal como diverso é o sentido da
regulamentacdo e garantia dos seus direitos
nas relacoes de direito privado e perante
empregadores publicos (v., sobre estas dife-
rengas, recentemente, Ana Fernandes Neves,
Relagdo Juridica de Emprego Puiblico. Movi-
mentos Fractais. Diferenca e Repeticdo,
Coimbra, 1999, esp. pp. 49 e segs.).

Ora sendo as situacoes laborais em causa
diversas, evidente se torna a inadequacao da
invocacio do principio da igualdade - que,
alias, levaria, no limite, a uniformidade de
regime.

[...]»

As consideracoes supratranscritas, de que
o Tribunal se nio afasta agora, sao de aplicar a
situacdo ora sub iudicio, pelo que também se
concluira pela niio violacio do principio de
que se cura.

5 - Essa conclusio, contudo, nio chega
para a resolucio do problema.

Na verdade, a «recusa» de aplicacdo opera-
da pelo acordio recorrido fundou-se, e até
essencialmente, na violacdo do disposto no
n.° 3 do artigo 68.° da Constituicio por parte
do normativo em apreco, pelo que é mister
enfrentar-se este posicionamento.
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Naquele preceito do diploma basico -
que foi introduzido pela revisao constitucio-
nal de 1982, ao tempo do qual foi editada a
norma sub iudicio (que estabelecia que as
mulheres trabalhadoras tém direito a um
periodo de dispensa do trabalho, antes e
depois do parto, sem perda de retribuicdo e
de quaisquer regalias) - prescreve-se agora,
apo6s a revisio constitucional operada pela
Lei Constitucional n.° 1/97, de 20 de Setem-
bro, que as mulheres tém direito a especial
proteccio durante a gravidez e apos o parto,
tendo as mulheres trabalhadoras ainda direi-
to a dispensa do trabalho por periodo ade-
quado, sem perda da retribui¢do ou de quais-
quer regalias.

Partindo do principio, de que o acérdio
impugnado partiu, fundado na jurisprudéncia
dos tribunais da ordem dos tribunais judiciais
e em alguma doutrina, de que no conceito de
remuneracio se inclui a percepc¢io do subsi-
dio de refeicio, e partindo também do enten-
dimento seguido naquele aresto, segundo o
qual a situacio das recorridas era aplicavel o
regime do contrato individual de trabalho,
por isso se convocando a norma ora em
apreco, segue-se a questdo de saber se o seg-
mento da norma do artigo 9.° do Decreto-Lei
n.° 136/85, agora sub specie, € ofensivo do
citado preceito constitucional.

Nao se pode olvidar que a referida Lei
n.° 4/84 (redaccio originaria), no seu artigo
19.° (para o que ora releva), comandava (cf.,
hoje, artigo 26.° n.° 1 alinea a) que as traba-
lhadoras, durante o periodo correspondente
ao gozo de licenca por maternidade, tém
direito, quando abrangidas pelo sistema de
seguranca social, a um subsidio igual a remu-
neracao média considerada para efeitos de
calculo de subsidio de doenca.

5.1 - Ja no citado Acordio n.° 663/99 se
anotava que, «[qJuanto a entidade respon-
savel pelo pagamento da 'remuneracio', ces-
sando a prestacdo de trabalho a entidade
empregadora, a manutencao dos direitos do
trabalhador decorrentes dessa prestacio de
trabalho constitui uma imposi¢ao que, em
sede de direito privado, ndo tera de estender-
-se a0 pagamento, pela entidade patronal, da
remuneracio do trabalhador.

E, acrescentava-se:

"Quanto a natureza da prestacio com a
cessacdo da prestacdo do trabalho o subsidio
de maternidade é concedido 'na presunciao



da perda de remuneracdao decorrente da pres-
taciao de trabalho', destinando-se justamente,
'a compensar essa perda' (artigo 4.° do Decre-
to-Lei n.° 154/88, de 29 de Abril, que revogou
o capitulo III do Decreto-Lei n.° 136/85, de
3 de Maio).

Ou seja: tendo em conta que, durante a
licenca de maternidade, as trabalhadoras
abrangidas pelo sistema de seguranca social
perdem a contraprestacdo retributiva do seu
trabalho por parte da entidade empregadora,
passando a auferir um subsidio de materni-
dade pago pelo sistema de seguranca social,
dividas ndo restam de que as faltas ao traba-
lho por motivo de licenca por maternidade,
nio determinando perda de outros direitos,
podem levar 2 mudanca da entidade respon-
savel pelo pagamento a trabalhadora e a uma
alteracio na natureza da prestacio monetaria
recebida por esta, que passa a visar compen-
sar a perda de remuneracio decorrente da
prestacdo de trabalho.»

E na realidade assim é.

5.2 - Da norma em apreciacdo nao resulta
que as trabalhadoras, em periodo de «baixa»
por dicenca de maternidade», fiquem despro-
vidas do direito a perceberem a «remunera-
c¢do» que lhes seria devida pelo trabalho que
nio prestam face aquela «baixa».

O que se passa é que, em vez do montan-
te equivalente a remuneracio ser pago pela
entidade patronal, é ele prestado por aquelas
entidades a quem é cometida a prossecucio
das prestacoes devidas a titulo de seguranca
social. Equivale isso a dizer que o que a nor-
ma em apreciacao faz é impor que o direito a
«remuneracio» € exigivel, nio da entidade
patronal - que nido vai receber, durante o
periodo de licenca, o labor das trabalhadoras,
cuja contrapartida seria, justamente, o paga-
mento da devido por esse labor -, mas sim
das entidades que exercem funcoes de segu-
ranca social. E dai que dessa norma nio
decorra o direito das trabalhadoras a exigi-
rem da sua entidade patronal e pagamento da
«remuneracao» durante o periodo de «icenca
por maternidade».

Ora, tendo presente estas consideracoes,
facil é de ver que nos vertentes autos o que
estd em causa ¢ a questdo de saber se €, ou
nio, conforme com o instituido pelo n.° 3 do
artigo 68.° da Constitui¢io o preceituado no
artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 136/85 numa
interpretacio segundo a qual ndo € exigivel da
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entidade patronal o pagamento do subsidio de
refeicdo correspondente ao periodo de tempo
a que respeita o gozo da licenca de maternida-
de prevista no artigo 9.° da Lei n.° 4/84.

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

Nesta postura, a resposta a questao sobre
que nos debrucamos, tera de ser no sentido
de aquele sentido interpretativo nao afrontar
o direito que deflui do citado n.° 3 do artigo
68.° do diploma basico.

Este preceito, efectivamente, impoe, na
sua parte final, uma especial garantia as
mulheres trabalhadoras apds o parto, qual seja
o de terem elas direito a um periodo adequa-
do de dispensa de trabalho, sem que dai resul-
tem a perda de retribui¢cio ou de quaisquer
regalias.

Nio se imp0e, todavia, que o pagamento
da «retribuicao» (e para o caso que agora inte-
ressa, tendo em conta o que foi decidido no
acordio impugnado, incluindo-se neste con-
ceito o pagamento do subsidio de refeicio, se
este vinha a ser pago com regularidade)
tenha de ficar a cargo do empregador. O que
releva é que se desenhem no ordenamento
juridico formas que permitam que aquela
garantia constitucional se efectiva.

E, de entre as varias possiveis formas de
atingir a efectividade da garantia, optou o
legislador ordinario por uma que consiste,
justamente, em deverem as entidades de segu-
ranca social proporcionar a mulher trabalha-
dora em gozo de dicenca de maternidade»
que esteja abrangida pelo sistema de seguran-
ca social um subsidio igual a remuneragio
média considerada para efeitos de calculo de
subsidio de doenca.

Significa isso que, para alcancar a efectiva-
cao do direito especial consagrado na falada
norma constitucional, o legislador entendeu
por bem nio fazer recair sobre a entidade
patronal o encargo de proceder ao pagamen-
to da «retribuicdo» das trabalhadoras em
periodo de licenca apos parto, certamente
porque foi sensivel a consideracio de que,
em tal periodo, aquela entidade nio recebia a
contrapartida do trabalho.

Esta opcdo do legislador nada tem de
censuravel, até porque por seu intermédio se
ndo lobriga que as trabalhadoras em tais con-



dicoes fiquem despojadas da garantia que
constitucionalmente lhes é concedida.

Alias, dos autos a unica questio que resulta
com suficiéncia é que a entidade patronal das
recorridas - CTT - Correios de Portugal, S.A.-
ndo procedeu ao pagamento do subsidio de
refeicao correspondente ao periodo em que
estiveram de dicenca por maternidade». Se, a
terem elas, nesse periodo, recebido das entida-
des da seguranca social o subsidio a que se
reporta o artigo 19.° da Lei n.° 4/84, e se nele
se incluia qualquer quantitativo referente ao
subsidio de refeicao, isso sio dados que o
vertente processo nao traz a lume.

Sendo isto assim, estando em causa, como
esta, e ta0-s0, a questao de saber se deve ser
considerada como conflituante com a Consti-
tuicao uma interpretacao do artigo 90.° do
Decreto-Lei n.° 136/85 segundo a qual a car-
go da entidade patronal nao deve recair a
obrigacdo do pagamento da «remuneracio»
correspondente ao periodo em que as mulhe-
res trabalhadoras abrangidas pelo sistema
de seguranca social (naquela «remuneracio»
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se incluindo pagamento do subsidio de
refeicao), entdo ha-de concluir-se nao assistir
razdao ao aresto recorrido, ja que tal inter-
pretacdo se ndo mostra feridente da lei fun-
damental.

6 - Em face do exposto, concede-se provi-
mento ao recurso, determinando-se a reforma
do acérdio impugnado em consonancia com
o juizo de nio 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 violaciao do principio da igualdade reme-
tendo para a declaracio de voto aposta ao
Acordao n.° 663799, rectificado pelo Acordao
n.° 693/99, publicado em Acérddos do Tribu-
nal Constitucional, 45.° vol. p.557)

José Manuel Cardoso da Costa.



Notas:

1. O Acérdio do TC em anotacio tem voto de vencida da Exm® Sr* Conselheira MARIA FERNANDA PALMA
que considera haver violaciao do principio da igualdade, conforme fundamentacio constante de declaracio
de voto de vencida aposta a0 Acordiao do TC n° 663/99, publicado no BMJ 492°, pag. 54 € ja por nos anota-
do, (cfr. Subtema II: Principio da igualdade - regime de proteccdo da maternidade: contrato individual
de trabalbo/fungdo piiblica) em cuja jurisprudéncia o presente Acérdiao do TC se fundamentou em parte.

2. O Acordao do TC em anotacio determinou a reforma, em consonancia com o decidido juizo de nao in-

constitucionalidade, do Ac6rdao da RL de 12 de Dezembro de 2000 (profusamente citado no relatorio des-
te Ac. do TC - cfr. DR cit., pag. 12902) que confirmara a Sentenga do Tribunal do Trabalho do Funchal que
condenou a CTT - Correios de Portugal, S.A. a pagar as trabalhadoras autoras, durante o periodo de mater-
nidade, determinadas quantias a titulo de subsidios de refeicio, acrescidas dos respectivos juros.
O Ac. RL recorrido assentou grande parte da sua fundamentacdo no excelente Ac. RL de 9/12/98 “lancado
sobre questio idéntica”, que (também) se encontra anotado na Parte I desta publicacio (Tema. Proteccdo
da Maternidade e da Paternidade - Subtema IV: Licenca por maternidade/subsidio de refei¢do), para
cujo teor e anotagcdes remetemos.

3. Como bem se salienta no Ac. RL recorrido, de 12 de Dezembro de 2000 “é essa mensagem constitucional
da manutencio de todos os direitos retributivos e regalias que deve presidir a adequada interpretacio da-
queles diplomas regulamentadores, como até a propria compreensao das relacdes laborais concretas.

Dai que o regime do artigo 18°, reportado ao artigo 9° do Decreto-Lei n° 136/85, de 3 de Maio, reportado
a0 artigo 23° da Lei n° 4/84, que fixa a nio perda de ‘retribuicao, como prestacao efectiva de servico’, tem
de ser entendida como generalizada a todos os trabalhadores, para além dos abrangidos pelo regime da
funcio publica (cfr. artigo 8°, n° 1, do Decreto-Lei n° 194/96, de 16 de Outubro), assumindo foros de evi-
dente desconformidade constitucional a excep¢io ‘salvo quanto a retribuicio’, por claro desatendimento
do ‘valor social eminente da maternidade’ (cfr. artigo 1°), se ndo do estabelecimento da desigualdade real
por via do sexo (artigo 13°,n° 2).”

“E, conquanto o ndo conhecesse, mais cuidada interpretacio das normas, melhor ponderacio dos interes-
ses em conflito e justa conduta que pudesse servir de modelo aos empregadores privados - recusando o
maximo e desmerecido lucro versus a proteccio devida a mulher mie - sobretudo tratando-se de empre-
sa titulada pelo mesmo Estado que € regido por aquela lei fundamental e deve conformar a ela as restan-
tes”, (cfr. DR cit., pag. 12902).

4. “Conforme permite o art. 69° da Lei de Bases de Seguranca Social - Lei n° 28/84, de 14.8, existem
regimes especiais de seguranca social.

E o caso da Ré, cujos trabalhadores subscritores da C.G.A. tém um regime especial de previ-
déncia, previsto no art. 30 do Anexo ao DL 49368 de 10.11.69, que aprovou o Estatuto dos Cor-
reios e Telecomunicacdes em Portugal, um Regulamento Geral de Pessoal aprovado pela
Portaria n°® 706/71, de 18.12, em diversa regulamentacdo propria e esta expressamente referi-
do na Clausula 1892 do A.E. actualmente vigente, publicado no BTE n® 21, 12 Série, de 8.6.96,
que remete para regulamentacio propria (Clausula 195* do A.E. publicado no BTE n° 24,
12 Série de 29.6.81).

E de acordo com esse regime especial que as trabalhadoras da Ré recebem desta, durante a
licenca de maternidade, um subsidio de montante igual a 100% da remuneracio de base mais
diuturnidades.

Naio se aplicam, assim, ao caso o DL 135/85 (para os trabalhadores abrangidos pelo regime de seguranca
social) e o DL 136/85 (para os trabalhadores abrangidos pelo regime da funcio publica), diplomas que re-
gulamentam a Lei n°4/84, de 5.4.

Sendo que esta lei, por si s0, no faz luz sobre a questio que nos ocupa (cfr.art.9,18 e 19).

Também os A.E. atras citados nada estabelecem especificamente quanto ao pagamento do subsidio de re-
feicdo as trabalhadoras em situacio de licenca de parto”, (fim de citacdo).

Donde resulta que in casu, mesmo admitindo-se, em tese, a correccao do entendimento do Ac. doTC em
analise, sempre teria de ser a entidade patronal CTT a pagar as trabalhadoras os subsidios de refeicio pe-
ticionados, sob pena de aquelas sofrerem uma perda de retribuiciao e de regalias, e de assim se ofender o
disposto no artigo 68°,n° 3, da CRP.

A fundamentacio do Acordiao em anotacio cai numa indefesa da norma constitucional do n°3 do artigo
68° da CRP perante sistemas especiais de seguranca social organizados e sob a tutela das proprias entida-
des patronais. E era esse o caso dos autos.

5. Os Pareceres da CITE n.°® 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 Edi¢cdo Comemorativa dos 20 anos
da CITE (1979-1999)-Pareceres, Ministério do Trabalho e da Solidariedade, Lisboa, Junho/99, respectiva-
mente, pags.133,137 e 159.
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