A protecgio da maternidade na Peninsula Ibérica e a sua aplicagdo judicial. Problemas e

perspectivas

I. INTRODUCAO

A descricio e analise da disciplina juridica vigente em Portugal em sede de proteccio da
maternidade nao pode alhear-se da situagdo anterior a recepgao, no Direito interno, das solugoes
consagradas no diploma comunititio que hoje rege a matéria - a Directiva 92/85, de 19 de
Outubro de 1992 - nem, tdo pouco, da situagio anterior a adesao do meu pais a Comunidade

Europeia.

E nao pode alhear-se por dois motivos, de ordem diversa:

- em primeiro lugar, porque a recep¢ao da Ditrectiva 92/85 na ordem jutidica portuguesa
nao ¢, ainda, plenamente eficaz, pela auséncia da regulamentagao prevista no diploma legal que

acolheu as solu¢oes comunitarias;

- em segundo lugar, porque as normas hoje vigentes nesta matéria, designadamente as
que respeitam a igualdade de tratamento dos progenitores no exercicio dos direitos reconhecidos
pela lei, ndo se esgotam na Directiva, mas resultam de contributos varios, dando origem a
regime que, em muitos aspectos, assegura aos trabalhadores tutela acrescida em relacido a

decorrente do texto comunitatio.

A esta evolugdo nao ¢ estranho o conteudo da Constitui¢ao da Republica Portuguesa, datada de

2 de Abril de 19706.

Aqui se reconhecia, em capitulo dedicado aos direitos, liberdades e garantias pessoais, o direito
dos pais a educagdo dos filhos e a igualdade de direitos e deveres dos conjuges quanto a
educacio e manutencio!l dos filhos (art.° 36°/5 e 3). Mais a frente, no dominio dos direitos e
deveres econémicos, sociais e culturais, era consagrada a obrigacao do Estado de promover a

"especial protec¢ao do trabalho das mulheres durante a gravidez e ap6s o parto" [art.® 54°/2,

LA referéncia a manutenc¢io dos filhos foi introduzida em 1989, aquando da segunda revisdao constitucional (Lei
constitucional 1/89, de 8 de Julho) tendo sido mantida na revisdo de 1992.



02|, depois concretizada em disposi¢ao especifica (art.” 68°) contendo os direitos que, para a

mae, decorrem dessa protec¢ao da materru'dade3, direitos a que a doutrina? reconhece natureza
analoga a dos direitos, liberdades e garantias, propiciando a aplicagio do mesmo regime juridico

(Constituigao, art.” 17°).

Ja antes da aprovacio do texto constitucional, constituiam direitos da mulher [art.° 118°/1,
alineas a), b) e d) do regime juridico do contrato individual de trabalho, aprovado pelo Decreto-

Lei 49 408, de 24 de Novembro de 1969]:

- nao desempenbhar, durante a gravidez e até trés meses apds o parto, tarefas clinicamente

desaconselhaveis para o seu estado,
- nao ser despedida durante a gravidez e até um ano apos o parto;

- interromper o trabalho diario em dois periodos de meia hora para aleitagao dos filhos.
O exercicio destes direitos nao determinava a perda de retribuigao.

A prestacao de trabalho nocturno (entre as vinte horas de um dia e as sete horas do dia seguinte)
nos estabelecimentos industriais, era proibida as mulheres gravidas e até trés meses apds o parto
(Decreto-Lei 409/71, de 20 de Setembro, art.’ 3193, sendo objecto de definicao legal os

trabalhos interditos ou condicionados a mulheres gravidas (Portaria 186/73, de 13 de Marco, n.°

4)0,

Por outro lado, era ja reconhecido as trabalhadoras puérperas, em exclusivo, o direito a licenca

de maternidade por noventa dias (Decreto-Lei 112/76, de 7 de Fevereiro).

2 Com idéntica redacgio, esta regra passou patra o art.’ 60°/2, ¢) com a primeira revisio constitucional, aprovada
pela Lei constitucional 1/82, de 30 de Setembro e para o art.’ 59°/2, ¢) com a segunda revisio, af se mantendo
apos a terceira alteracdo do texto constitucional.

3A primitiva versio deste art.” 68° foi alterada na revisdo de 1982, que estendeu o seu ambito de aplicagdo a
paternidade, igualando-a a maternidade no que respeita ao reconhecimento da essencialidade da sua acgdo em
relagdo aos filhos e a protec¢do que lhe é conferida pelo Estado.

4 Ver, por todos, J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicio da Repriblica Portngnesa Anotada, Coimbra, 1984,
vol. I, nota IV ao art.” 68°, p. 355.

5 Na medida em que esta proibi¢io pode constituir medida discriminatéria, designadamente por implicar para as
mulheres a privagio do acréscimo remuneratério propiciado pelo trabalho suplementar, deve considerar-se
derrogada pela entrada em vigor do Decreto-Lei 392/79, de 20 de Setembro, que introduz disposi¢oes tendentes a
assegurar a igualdade de tratamento entre sexos no trabalho e no emprego. As unicas limitagdes admissiveis ao
pleno exercicio da aptiddo profissional feminina sdo as que visem evitar os riscos efectivos ou potenciais para a
respectiva funcido genética (cfr. Acordio da Relagio de Coimbra de 8 de Marco de 1988; Colectinea de
Jutisprudéncia, 1988, t. 2, p. 100).



No entanto, sé o texto constitucional, com a revisio de 1982, promove a proteccio da
maternidade e, num segundo momento, da paternidade7, através da atribuicdo aos pais de

verdadeiro direito fundamental enquanto responsaveis pela educagdo dos filhosS. Este direito
vincula nao apenas o Estado, que deve desenvolver as condi¢bes necessarias a que a acgao
educativa dos pais se nao faga em prejuizo da realizagdo pessoal e profissional destes, mas
também toda a sociedade, sujeitando-a a suportar, nas diversas relagoes estabelecidas no seu

ambito, as alteragdes impostas pela tutela destes valores sociais.

Vinculado pelas directrizes referidas, o legislador ordinario encontrou-se adstrito a defini¢ao de
regime de proteccao da paternidade e da maternidade que assegurasse, nas diversas areas da

relagdo laboral, a prossecucao dos valores constitucionalmente consagrados.

Ainda antes da definicdo deste regime, outras normas legais tinham ja consagrado, em aspectos
parcelares, corolarios das op¢Oes constitucionais. Refira-se, a titulo de exemplo, a obrigatoria
justificagdo das faltas motivadas pela prestagiao de assisténcia inadiavel a membros do agregado
familiar, faltas que, como tal, nao determinam a perda de qualquer direito ou regalia do(a)
trabalhador(a) [Decreto-Lei 874/76, de 28 de Dezembro, art.%s 23°/2, ¢) e 26°/1]. Na mesma
linha, encontra-se a exigéncia do assentimento da trabalhadora gravida ou com filhos de idade

inferior a dez meses para a prestacao de trabalho para além do horario estabelecido [Decreto-Lei

421/83, de 2 de Dezembro, art.” 3°/2, b)].

Por seu turno, o Decreto-Lei 392/79, de 20 de Setembro, reafirmou a proibicio ou o
condicionamento dos trabalhos legalmente caracterizados como implicando riscos efectivos para

a func¢ao genética.
IL. A PROTECCAO DA MATERNIDADE NA LEI 4/84, DE 5 DE ABRIL

A disciplina juridica da protec¢io da maternidade e da paternidade foi aprovada pela Lei 4/84,
de 5 de Abril. Este diploma foi regulamentado pelo Dectreto-Lei 136/85, de 3 de Maio e

0 Ver nota anterior.
7 Ver supra, nota 3.
8 Gomes Canotilho e Vital Moreira, gp. cit., nota I ao art.” 68°, p. 354.



aplicado 2 relagdo de trabalho na administracio publica pelo Dectreto-Lei 135/85, da mesma

data.

A lei da maternidade, nome pelo qual é conhecida a Lei 4/84, conferia 2 mulher gravida e a que
tivesse dado a luz hd menos de um ano, a possibilidade de recusar a realizagdo de tarefas
petigosas para a sua condi¢do ou que pudessem importar riscos para o feto (art.” 17°/1 e 4).
Idéntica faculdade, agora relativamente a tarefas que implicassem a exposicao a produtos
nocivos susceptiveis de contaminar o leite, era concedida a trabalhadora que aleitasse filho de

idade nio supetior a um ano (art.® 17°/2).

A trabalhadora gravida podia comparecer em consultas médicas durante o tempo de trabalho,

sem tisco de perda de retribuicdo (Lei 4/84, art.” 12°/1 e 3; Decreto-Lei 136/85, art.” 6°).

A trabalhadora aleitante tinha direito a crédito de uma hora diaria para esse fim, também sem

perda de retribuicio (Lei 4/84, art.® 12°/2 e 3; Decreto-Lei 136/85, art.® 7°).

O pertiodo de licenca de maternidade manteve a dura¢io introduzida pelo Dectreto-Lei 112/76,
de 7 de Fevereiro: noventa dias, dos quais sessenta obrigatoriamente gozados apés o parto. O
internamento hospitar anterior ao parto permitia alargar o periodo de licenga para cento e vinte

dias (Lei 4/84, art.” 19°).

Durante a licenga de maternidade, era garantido a trabalhadora o pagamento de subsidio de

montante igual 2 sua remuneracio média (Lei 4/84, art.® 19°).

Ao pai era reconhecida a possibilidade de utilizar a licenca de maternidade em situagdes

determinadas:

- em caso de falecimento da mae nos noventa dias subsequentes ao parto, pelo tempo
em falta para o termo daquele periodo de licen¢a, mas nunca inferior a dez dias (Lei 4/84, art.
10°%);

- em caso de incapacidade fisica ou psiquica da mae, mas s6 apds o decurso do primeiro

més subsequente ao parto (Lei 4/84, art.® 9°);



- em caso de frequéncia pela mae, prévia ao parto, de cursos ou estagios de formacao
que pudessem ser afectados por auséncia prolongada, também apenas trinta dias apds o parto

(Decreto-Lei 136/85, art.” 2°/1).

A adopgao de menor de trés anos conferia a mae ou ao pai trabalhadores licenca de sessenta dias
para acompanhamento do adoptado, com direito a precepg¢ao de subsidio calculado nos termos

referidos para a licenca de maternidade (Lei 4/84, art.® 11°).

Os diplomas em analise previam ainda uma licenga de seis meses, renovavel até dois anos, para
acompanhamento do filho, indistintamente utilizavel por qualquer dos progenitores e cumulavel
com a licenca de maternidade (Lei 4/84, art.® 14°/1). Tratava-se, tecnicamente, de suspensio do
contrato de trabalho (Dectreto-Lei 136/85, art.” 14°/1; DL 398/83, de 2 de Novembro, art.®
2°/1), ndo dependente do assentimento da entidade patronal, mas sujeita a aviso feito com
antecedéncia minima de um més (Lei 4/84, art.® 14°/2). Embora nio conferindo direito a
qualquer remunera¢ao ou subsidio, esta licenga nao inviabilizava o regresso do trabalhador ao

seu lugar de origem, apds o seu termo (Decreto-Lei 136/85, art.® 15°).

Além das licengas referidas, a lei da maternidade legitimava ainda as faltas ao trabalho por
periodos nao superiores a trinta dias por ano, para prestagiao, por qualquer dos conjuges, de
assisténcia a filhos menores de dez anos, doentes ou acidentados (Lei 4/84, art.° 13°/1). O limite
do numero de faltas podia ser ultrapassado em caso de hospitalizacio (Lei 4/84, art.” 13°/2),
sendo reduzido a quinze dias por ano nos casos de descendentes maiores de 10 anos de idade e
afins na linha recta. O direito a falta dependia da demonstragao da indispensabilidade do
acompanhamento do menort, sendo atribuido a apenas um dos progenitores (iderz, art.° 13°/1).

Estas faltas importavam a perda de retribuicao (idenz, art.® 18°).

Além dos periodos de faltas ou da suspensao do contrato relacionados com a filiagao natural ou
adoptiva, o diploma previa ainda a possibilidade de adopg¢ao de regimes de trabalho em tempo

parcial, reduzido ou com horario flexivel, bem como a labora¢ao continua.

Do que fica dito, pode concluir-se que o sistema juridico portugués assegurava as trabalhadoras
e aos trabalhadores, mesmo antes do acolhimento das solu¢cdes constantes da Directiva 92/85,
esquema nao negligenciavel de proteccao. Num esforco de sistematizacio, podem assinalar-se

trés niveis de eficacia a esta protecgao:



- a aplicagio do regime legal descrito a todas as categorias de trabalhadores
subordinados, ainda que vinculados a contratos de trabalho sujeitos a regimes especiais (2.2,
trabalhadores domésticos e agricolas) ou de natureza publica (funcionarios e agentes da

administragao publica), de duragdo indeterminada ou sujeitos a termo final;

- a criagdo de condi¢bes para a efectiva reparticdo, entre ambos os pais, das tarefas

inerentes a manutencao e educacao dos filhos;

- a cobertura da grande maioria das matérias que posteriormente serdo objecto de
regulamentacio pela Directiva 92/85. Esta incidéncia era, de resto, fortalecida pela abertura as
solugoes proporcionadas pela contrataciao colectiva, desde que traduzidas em niveis acrescidos

de protec¢ao dos trabalhadores.

I11. A TRANSPOSICAO DA DIRECTIVA 92/85/CEE, DE 19 DE OUTUBRO DE 1992

A primeira nota a transmitir é de alguma perplexidade para a tardia transposi¢ao da Directiva.
Ao estabelecer periodo de dois anos para a sua plena integracao no direito interno dos Estados
membros da Comunidade, por via legislativa ou através de acordo entre os parceiros sociais
(art.° 14°/1), o diploma comunitatio introduziu dila¢io mais do que suficiente para um pais que,
como Portugal, dispunha ja de um instrumento especifico na matéria, com a extensio que se lhe
reconheceu. Alguma inércia do poder legislativo podera explicar - mas nao justificar - que a
Directiva apenas tenha sido transposta em 9 de Junho de 1995, pela Lei 17/95, quando devia té-

lo sido até 19 de Outubro do ano transacto (Directiva, art.® 14°/1).

Ao rever a Lei 4/84, a Lei 17/95 introduziu inovagdes directamente impostas pela Directiva e
outras que, um pouco a bokia da necessidade de alteragdao legislativa, foram consideradas

desejaveis.

Entre as primeiras, contam-se:

a) campo de aplicagao: sio recebidas as defini¢oes de trabalhadora gravida, puérpera e
lactante constantes da Directiva (art.°s 2° da Directiva 92/85 ¢ 1°-A da Lei 4/84). A nova
regulamentagdo ¢, por isso, aplicavel a todas as trabalhadoras subordinadas, abrangidas pelo
regime geral do contrato individual de trabalho ou por regimes especiais (trabalhadoras agricolas
e do servico doméstico), de direito privado e publico, contratadas por tempo indeterminado ou

a termo (Lei 4/84, art.%s 1°-A e 8°).



E nosso entendimento que as trabalhadoras juridicamente ndo subordinadas, mas
economicamente dependentes do credor da sua prestacio - realidade em que se integra o
designado "trabalho no domicilio" (Decreto-Lei 49 408, art.° 2° DL 440/91, de 14 de
Novembro) - gozam também dos direitos reconhecidos pela nova lei da maternidade, na medida

em que se encontram legalmente integradas no sistema de segurancga social por conta de outrém

(DL 440/91, art.° 11°/2).

b) obrigacio do empregador avaliar e determinar os riscos para a seguranca e saude das
trabalhadoras gravidas, puérperas e lactantes, decorrentes das tarefas exercidas na unidade

produtiva, bem como o dever de comunicar os resultados dessa avaliagdo as trabalhadoras em

causa (Lei 4/84, art.® 16°).

Desta avaliagdo, nascera o dever de adaptacio das condi¢bes de trabalho de modo a
eliminar os riscos detectados ou, em caso de inexigibilidade desta adaptagdo, o dever de

modificar o conteudo da prestagao exigivel a trabalhadora, respeitando a sua gravidez e a

categoria proﬁssional9 (Directiva, art.°s 3° a 5°% Lei 4/84, art.”° 16°/4). Nada disto sendo
possivel, a trabalhadora sera dispensada pelo tempo necessario a evitar os riscos determinados,

com perda de retribuicdo, substituida por prestagio de natureza social, suportada pelo Estado

[Lei 4/84, art.’s 16°/4, d) e 19°).

Esta reforma legislativa permite agora fixar, de forma mais rigorosa, os critérios de
avaliacdo da perigosidade das actividades laborais e os deveres do empregador emergentes dessa
avaliagdo, onde antes apenas se reconhecia o direito da trabalhadora recusar o exercicio de

tarefas perigosas para a sua saide.

Este rigor ndo ¢, necessariamente, sinéonimo de acréscimo de proteccao das
trabalhadoras. O sistema pode conhecer aqui uma das sua perversoes mais graves, pois a solu¢io
mais comoda e bem menos dispendiosa para o empregador - ja que o dever de remunerar fica
suspenso - sera a de dispensar a trabalhadora, em lugar de procurar colocagao compativel com o
seu estado. Nao era isto que antes acontecia, ja que a trabalhadora podia recusar a sua prestagao

mas a entidade patronal nao podia recusar o pagamento da retribuicao.

9 Dentro dos limites legalmente admitidos para a variagdo unilateral da prestagio exigivel - isto é, nos limites do Jus
Variandi e em repseito pela posi¢io substancial da trabalhadora?



¢) interdi¢ao da execucao de tarefas perigosas para a saude e seguranca da mulher e
dispensa da prestacdo de trabalho nocturno (Directiva, art.°s 6° e 7% Lei 4/84, art.°s 16°/6 ¢ 7 e

17°);

- d) aumento da licenca de maternidade para 98 dias, dos quais sessenta necessariamente
apés o parto e catorze de gozo obrigatorio (art.® 9° da Lei 4/84; art.® 8°/1 da Directiva).

Durante este petiodo, o dever de remunerar encontra-se suspenso (Lei 4/84, art.° 18°/1).

- ¢) sujeicao do despedimento da trabalhadora gravida, puérpera ou aleitante a parecer
favoravel dos servicos do Ministério do Emprego e presuncao da ilicitude do despedimento

(art.® 18°-A° da Lei 4/84; art.° 10°/1 da Directiva).

Permitam-me que me detenha aqui uns instantes para explicar que, na protec¢ao reconhecida,

nesta matéria, aos trabalhadores, o Direito portugués ultrapassa a exigéncia da Directiva.

A Directiva apenas proibe o despedimento, desde que este naoseja fundado em motivos alheios
a gravidez. Ora, a lei portuguesa ja proibia, como regra, esse despedimento, nao fazendo sentido
reafirmar a interdicdo. A lei da maternidade, porém, introduz presuncdo de abusividade, de

ilicitude do despedimento, fazendo depender a cessagao do contrato de trabalho - ndo apenas o

despedimento, mas qualquer forma de cessacio - de autotizacio do Ministério do Emprego10.
Esta regra s6 parcialmente é acolhida na Directiva, a propésito de formas de cessagio em que

aquela autorizagao ja fosse, em sede geral, prevista.
No dominio das solu¢bes nao constantes da Directiva, relevam:

- o direito da trabalhadora a gozar licencga, por periodo minimo de 14 dias e maximo de

30, em caso de aborto (Lei 4/84, art.” 9°/4).

A proposito desta questdao, importa sublinhar que, face a nova lei, o nascimento
de nado-morto da lugar a mesma licenga de maternidade de 98 dias (anteriormente, esta situacao
dava lugar, apenas, a periodo de licenca de 10 a 30 dias, como se de aborto se tratasse). O

mesmo se diga, de resto, do falecimento de nado vivo, durante o perfodo de gozo da licenca.

10 Periods exprimental; caducidade do contrato a termo: esta regra nao obrigard a uma motivagio até agora desnecessdria?



- aplicacao das normas sobre licen¢a por maternidade a adop¢ao de menores de trés anos

(art.° 11° da Lei 4/84).

- o direito do pai a ausentar-se do trabalho, por altura do parto, até dois dias uteis, sem

perda de remuneracio (Lei 4/84, art.® 10°/1 e 18°/2);

- a faculdade de o pai gozar o periodo que, apds o parto, falta para o termo da licenga de
maternidade, ndo apenas nos casos especiais de incapacidade fisica ou falecimento da mae, mas
por decisdo do casal (art.” 10° da Lei 4/84). Neste caso, também haverd perda de remuneracio

(art.” 18°/1).

- a faculdade de a mie ou o pai beneficiarem de licenga especial, por periodo de seis
meses, prorrogavel até dois anos, para prestagao de assisténcia a filhos menores de trés anos (Lei

4/84, art.® 14°).

Saliente-se que a opg¢ao pelo pai, em detrimento da mae, resulta também aqui, de decisao
do casal, nao acontecendo apenas no caso excepcional de incapacidade materna. Por outro lado,

esta licenca ndo tem necessariamente de seguir a da maternidade, como acontecia na primeira

versao da Lei 4/84 (art.® 14°/1);

- o direito do pai ou da mae a reducdo do tempo de trabalho em 5 horas por semana,
durante o primeiro ano de vida do filho deficiente (Lei 4/84, art.° 10°-A), com a consequente

diminuicao salarial;

- possibilidade de auséncia justificada ao trabalho por parte de qualquer dos pais, até 30
dias por ano, para acompanhamento do filho deficiente de qualquer idade, bem como, na
mesma situagdo, a possibilidade de usufruir de horario flexivel e de trabalho em tempo parcial

(art.’s 13° e 15°);

Nas situagdes em que o exercicio do direito a falta e a licenca determina a perda de remuneragao
- licenga de maternidade, gozada pela mae ou pelo pai; licenga para acompanhamento do menor

adoptado; faltas para assisténcia a menores doentes; dispensa em virtude de trabalhos perigosos;



dispensa por impossibilidade de troca do trabalho nocturno por prestagao durante o dia - esta ¢

substituida por prestacio social, a cargo do Estadol1.

Ao contrario do se previa na redacgio original da Lei 4/84, o novo regime nio estabelece o
valor desta prestagdo, remetendo para diploma regulamentar. Ora, tendo em conta que as
situagOes em que esta prestagao ¢ paga sao, agora, mais frequentes, a determinagao do seu valor
¢ de fundamental importancia para se saber se a recep¢ao da Directiva determinou alguma

degradac¢io na protec¢ao dos trabalhadores.

I11. ALGUMAS QUESTOES COLOCADAS PELA LEGISLACAO PORTUGUESA DA
MATERNIDADE

No caso portugués, o sistema de proteccao da maternidade é, em alguns aspectos, conforme a
Directiva 92/95, apresentando-se, noutros, ainda mais favoravel para as trabalhadoras gravidas,
parturientes e aleitantes. Neste dltimo caso, além das inovagoes, ja referidas, nao directamente
ligadas a transposi¢ao da Directiva, ha ainda que contar com as solugdes decorrentes da primeira
versio da Lei 4/84 (anterior a Directiva) e que se mantiveram, como o direito de redu¢ao do

tempo de trabalho em duas horas diarias, para aleitamento (art.® 12°).

No que diz respeito ao ambito especifico da igualdade de tratamento entre os progenitores, a
tutela legal faz-se sentir de forma particular. Saliente-se, a este propodsito, que os progenitores
podem escolher, de forma auténoma e livre, quem de entre eles exercera todos os direitos que,

pela sua natureza, nao se encontram ligados a pessoa determinada.

Assim, o pai pode substituir a mae no gozo da licenga por maternidade e por adopgao de menor
de trés anos. Pode beneficiar de licenca especial para prestagao de assisténcia a filhos menores
de trés anos. Tem a faculdade de obter a redugao do seu horario de trabalho em 5 horas por
semana, durante o primeiro ano de vida do filho deficiente, bem como de flexibilizar o seu
horario ou de trabalhar a tempo parcial para acompanhar o filho deficiente de qualquer idade.

Neste caso, pode ainda faltar justificadamente ao trabalho, até 30 dias por ano.

A igualdade nao se limita, porém, a este plano. Como corolario do principio constitucional da

nao discrimina¢ao dos filhos nascidos fora do casamento (Constituicao da Republica

1 Computo da antignidade?



Portuguesa, art.° 36°/4) e, no entender de algunslz, do direito de formacdo da familia, também
objecto de tutela constitucional, a Lei 4/84 nio diferencia as situagdes de paternidade (e
maternidade) de casados das que se verificam em relacdo aos que vivem em condi¢bes analogas

as dos conjuges.

Isto é, nao é necessario o casamento entre si dos progenitores para o exercicio dos direitos
reconhecidos na lei. Estes direitos serdo, de resto, também reconhecidos a familia monoparental

(materna ou paterna), com as necessarias adaptagoes.

Por outro lado, os individuos que vivam em unido de facto manterdo a mesma liberdade de

opegao reconhecida aos conjuges quanto a quem, de entre eles, exercera os direitos em causa.

As poucas referéncias feitas, no texto legislativo, ao "cOnjuge", em lugar das expressoes "pai"
5 g b g > g b
"

mae", "progenitor" (cfr. art°s 11°/3, 13°-A, 14°/1 e 23°) ndo ctiam dificuldades a esta

interpretacao.

Na verdade, estas referéncias ou sao impostas pela matéria a que dizem respeito (v.g., a adopgao

pelo casal) ou deverio ser interpretadas de forma a adequar a letra ao esppirito da norma.

Contra este entendimento se pronunciou a Procuradoria-Geral da rep’blica, em Parecer n.°
94/88, de 12 de Julho de 1988. No entanto, ele corresponde a orientagio que o Tribunal
Constitucional vem afirmando, se bem que a propésito de outras matérias (cfr. o Acordio n.°

356/91, de 16 de Outubro).

Nao estabelece distincoes nem quanto a negacao de direitos, nem quanto a limitacao da
¢ q ga¢ ; q ¢
faculdade de livre escolha do progenitor que exercera os direitos reconhecidos pela leil3. As
poucas referéncias, no diploma, ao conjuge (Lei 4/84, v.g., art.%s 11°/3, 13°-A, 14°/1 e 23°) nem
determinam, relativamente as situacoes ai referidas, a necessidade de aplicacao anldgica. Apenas
) ¢ ) plicag g p

o legislador disse menos do que pretendia e cabe ao intérprete adequar a letra ao espirito da
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12 Gomes Canotilho e Vital Moreira, op. cit., nota IT ao art.® 36°, p. 229.

13 Contra, o Parecer da Procuradotia-Geral da Republica n.° 94/88, de 12 de Julho de 1989; Boletin do Ministério da
Justica, n.° 388 (Julho de 1989), p. 55 e ss., maxime, pp. 68 e 69.



Importa notar, por fim, que as alteragdes impostas pela Lei 17/95 catecem ainda de
regulamentacdo complementar, exigida pelo texto do diploma e cujo prazo limite de entrada em

vigor se esgotou em 9 de Setembro de 1995.

Apesar do tempo decorrido,a regulamentacdo nao foi, ainda, publicada. Esta omissao impede, de
acordo com a orientagio dominante na administragio publica, a exequibilidade imediata da
revisio operada pela Lei 17/95, constatando-se assim que, em Novembro de 1995, Portugal
ainda ndo completou o processo de recepciao das solucoes impostas pela Directiva 92/85/CE e

se encontra ainda em vigor a versdo original da Lei 4/84.

Nada obsta, no entanto, a que o ¢feito directo do diploma comunitario seja invocado pelos
trabalhadores, de forma a verem ja reconhecidos, quer perante o Estado, quer perante as
entidades empregadoras, os direitos que a Lei 17/95 lhes reconhece em tesultado da aplicagio
da Directiva 92/85. Isto aconteceu, alids, mas antes da prépria Lei 92/85, quando ja se esgotara
o prazo de transposicio da Directiva e os trabalhadores reclamaram em juizo a aplicacao

imediata dos noventa e oito dias de licenca.

De todo o modo, no que respeita ao aumento do periodo de licen¢a por maternidade, a prépria
Lei reconhece a sua imediata aplicacdo a todas as trabalhadoras/maies que tenham dado a luz
mesmo antes de 19 de Outubro de 1994 (data limite para a transposi¢ao da Directiva) se, nessa
data, a sua licen¢a por maternidade (de 90 dias) nao tivesse ainda terminado, bem como a todas
as trabalhadoras que deram a luz depois de 19 de Outubro de 1994, mas antes da entrada em
vigor da Lei (artigos 3° ¢ 4° da Lei 17/95). Daqui resulta a imediata aplicacio, sem dependéncia
da regulamentagdo anunciada, da norma que fixa a extensio do periodo da licenca de

maternidade. E, no entanto, a unica nestas condicoes.

Lisboa, 14 de Novembro de 199515

14 V4 Acordio da Relacio de Lisboa de 10 de Marco de 1994; CJ, 1994, t. 2, p. 59).

15 Articulagdo com outras Directivas, maxime a da Igualdade? Articulagdio com Leis sobre Higiene, Saude e
Segurancgar Contratacao Colectiva?



