Processo: R —2325/06 (A4)
Data: 7 de Agosto de 2006
Entidade visada: Governo

Assunto: Proteccdo na maternidade e paternidade. Filhos portadores de deficiéncia
Reducéo da duragéo semanal de trabal ho.

Sintese:

1. Uma organizagdo sindical requereu a intervencéo do Provedor de
Justica no sentido da alteracéo urgente do regime legal de proteccéo da
maternidade e paternidade, de modo a estender o beneficio de reducéo
de horario aos pais de criangas portadoras de deficiéncia com idade
superior a um ano.

2. Em abono de tal pretenséo, alegava-se, em sintese, 0 seguinte:

a)

b)

o beneficio de reducéo de horério de trabalho, previsto no art.
12°dalLe n.°4/84, de 5 de Abril, naredaccéo conferida pelaLei
Nn.° 70/2000, de 4 de Maio, para os pais de criancas portadoras de
deficiéncias, congeénitas ou adquiridas, tem como limite a data
em que crianga perfaz um ano;

apos esse momento, € concedido aos pais 0 recurso ao regime de
horario flexivel, previsto nos artis. 20° e seguintes do Decreto-
Lei n.° 194/96, de 16 de Outubro, sem prejuizo da duragdo
semanal de trabalho e com o limite do regular funcionamento
dos servicos, 0 que sujeita 0 exercicio deste direito a “alguma
discricionaridade’ por parte da entidade empregadora; néo
sendo possivel a adopcdo do horério flexivel, a lei prevé o
acesso as dispensas previstas no Estatuto do Trabalhador
Estudante;

guestiona-se na reclamacgéo, a razéo de ser do limite temporal
imposto a reducdo do horério de trabalho, considerando que “as
criangas portadoras de deficiéncia tém cada vez mais problemas
com o avanco da idade, requerendo cada vez mais 0 apoio dos
pais’.

3. Apreciada a reclamagdo, foi entendido ndo se justificar a intervencao
do Provedor de Justica no sentido proposto, com base nos fundamentos
constantes do seguinte parecer.

PARECER:



1. A apreciacdo da questdo suscitada na reclamagdo impde que se proceda a uma
andlise do regime legal que contempla a matéria, dando nota, ainda que de modo
necessariamente sumario, da respectiva evolucéo, de forma a permitir caracterizar o
guadro actual do apoio aos trabalhadores com filhos portadores de deficiéncia.

Até porque se trata de érea que tem sofrido nos ultimos anos modificagdes
sucessivas, umas de natureza substancial e outras apenas formal, com prejuizo para
asimplificagdo normativa

Alias, como se vera, os diplomas invocados pelo Sindicato ndo sdo hoje os
aplicaveis a relacdo juridica de emprego publico que confira a qualidade de
funcionario ou agente da Administracdo Publica, pelo que cumpre, antes de mais,
estabel ecer com precisdo qual o direito aplicavel.

Por outro lado, a evolucdo e os contornos do regime permitir-nos-8o buscar as
razdes da sua actual conformacéo e, desse modo, apreciar a sugestdo formulada na
reclamagao.

1.1. Assim, e numa perspectiva histérica, ndo se afigura desprovido de interesse
conhecer o contexto em que surgiu a concretizacdo legidativa dos “valores sociais
eminentes’ da maternidade e paternidade, consagrados no art. 68° ns. 1 e 2, da
Constituicéo, e, em especial, como seiniciou 0 cumprimento por parte do Estado da
funcdo, que dagui decorre’, de conferir proteccdo aos “pais e maes’ no exercicio
desse “papel” .

Foi alLe n.°4/84, de 5 de Abril, que iniciou, de forma consistente, 0 caminho da
atribuicdo de exequibilidade ao direito a proteccdo na maternidade e paternidade.
Resultado do projecto delei n.2 272/111, pode ler-se no respectivo preambul o*:
“Duas preocupaces dominantes presidiram ainda a elaboracéo deste projecto: a
reducdo da discriminacdo entre o pai e a mée, até ao justo limite da diferenciacdo
biolégica; a consideracdo de que também aqui ha que talhar o fato a medida do
pano, ou sgja, a dimensdo das accdes protectoras a capacidade econdmica e
financeira da sociedade e das empresas para absorvé-las sem risco.

A primeira preocupacdo, decorrente de uma fundamental exigéncia da
Constituicdo, traduz-se em diversas medidas de protecgdo do pai. A segunda
traduz-se na ndo consagracdo de algumas regalias que, sendo desgjaveis em 9,
poderiam pOr em causa a exequibilidade, e nessa medida, o éxito, do conjunto do
sistema.”

! Nesse sentido, cfr. Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, Coimbra Editora,
2005, Tomo I, anot. ao art. 68°.

2 Note-se que 0 actual n.° 4 do art. 68° da Constituicao, onde se prevé que “a lei regula a atribuicdo as maes
e aos pais de direitos de dispensa de trabalho por periodo adequado, de acordo com os interesses da
crianca e as necessidades do agregado familiar” apenas foi introduzido pela revisdo constitucional de 1997.
Creio que as especiais necessidades dos deficientes se contém na expressdo “interesses da crianca e as
necessidades do agregado familiar”.

% Publicado no Didrio da Assembleia da Republica, || Série, n.2 77, de 25 de Janeiro de 1984, pégs. 2051 e
ss.



O inicio deste percurso legidativo foi, assim, marcado por esta ideia de que se
consagrava a proteccéo possivel em face das condi¢cdes econdmicas e financeiras
entdo existentes, 0 que ndo impedia naturalmente o seu progressivo alargamento: 0s
direitos sociais previstos na Constituicdo “dependem em larga medida na sua

concretizacdo de condicdes de facto a obter e a construir™.

1.2. Importante serd notar que a Lei n.° 4/84, na sua versdo originaria, ndo
contemplava qualquer especial proteccdo aos pais de filhos portadores de
deficiéncia. A Unicareferénciafeita a esta realidade constava da alineai) do art. 7°,
gue incluiaentre as “incumbéncias especiais do Estado em matéria de proteccéo da
maternidade e paternidade’, a de “apoiar as associacOes de pais de criancas
deficientes e os pais de deficientes profundos’.

1.3. No entanto, logo nos diplomas regulamentares publicados em 1985 foram
previstas especialidades nos requisitos do reconhecimento de certos direitos quando
estavam em causa criancas portadoras de deficiéncia. Assim, o direito ao trabalho a
meio tempo ou tempo parcial, assim como os direitos aos regimes de jornada
continua e de horario flexivel encontravam-se previstos para os trabalhadores que
tivessem a seu cargo filhos, adoptandos ou adoptados menores de 12 anos ou
portadores de deficiéncia profunda, neste caso independentemente da idade”.

1.4. Foi, porém, preciso esperar 10 anos para assistir ao aargamento da
diferenciacdo na proteccdo da maternidade e paternidade no caso de criangas
portadoras de deficiéncia. Assim, a Lei n.° 17/95, de 9 de Junho, para aém de
introduzir naLei n.° 4/84 as normas referidas no nUmero anterior, passou a prever:

e areducdo do horario de trabalho para assisténcia a criangas portadoras de
deficiéncia até estas perfazerem 1 ano, mediante aintroducéo na Lei do art.
10°-A (que passou a art. 12° com a renumeracdo operada pela Lei n.°
142/99, de 31 de Agosto), direito ndo previsto para os pais de criangas néo
portadoras de deficiéncia;

e a aplicagcéo aos casos de portadores de deficiéncia, mas sem sujeicdo a
limite de idade, do regime de faltas para assisténcia na doenca a filhos
menores de 10 anos (introdugéo do art. 13°-A, que em 1999 passou a art.
16°).

4 Cfr. Jorge Miranda e Rui Medeiros, idem, anot. ao art. 9.

® Cfr. arts. 18° e 19° do Decreto-Lei n.° 135/85, de 3 de Maio, aplicavel aos trabalhadores da Administragio
Publica e arts. 18° e 24° do Decreto-Lei n.° 136/85, da mesma data, aplicavel aos trabalhadores abrangidos
pelo contrato individual de trabalho.



1.5. Foi, pois, pela Lei n.° 17/95° que foi introduzida a norma que o Sindicato
reclamante pretende ver modificada, de modo a ser eliminado o limite temporal do
direito a reducdo da duracdo semana de trabalho. Reclamam, por isso, alguma
atencdo os respectivos trabalhos preparatérios, donde se podem extrair elementos
decisivos para a sua compreensdo, em especial, das razdes para a questionada
restricéo.

Esta Lei surgiu em resposta a necessidade de transposi¢éo para o direito interno da
Directiva 92/85/CEE do Conselho, tendo a respectiva proposta de lei (n.° 114/VI)
sido discutida em simultaneo com o projecto de lei n.° 166/V1°, apresentado pelo
PCP, que pretendia a adicdo a Lei n.° 4/84 de um novo artigo com a seguinte
redaccao:

“Artigo 10.°-A
1. Se o recém-nascido for portador de uma deficiéncia, congénita ou adquirida, a
méae ou o pai trabalhadores tém direito a uma reducdo do horario de trabalho de
dez horas semanais, até a crianca perfazer um ano de idade.
2. Considera-se deficiéncia aquela que resulte num atraso ou paragem do normal
desenvolvimento da crianga.”

1.6. Na apresentagdo deste projecto de lei, na sessdo plenéria de 23.2.1995°, refere-
Se, com interesse para a questao gue nos ocupa, 0 seguinte:

“NOs propomos a consagracéo do direito a reducdo do trabalho até 10 horas
semanais, para 0 pai ou para a mae, progenitores de uma crianca afectada por
deficiéncia congénita ou adquirida durante o primeiro ano de idade. Torna-se
necessario deixar claro que esta reducdo acresce, naturalmente, a dispensa de
trabalho para amamentacdo e que ndo implica qualquer reducdo no salario do
trabalhador. Também n&o limitamos este direito a deficiéncia profunda.

E que, qualquer que seja a deficiéncia, que implique um atraso ou paragem no
normal desenvolvimento, o primeiro ano de vida é determinante para que a familia
e a crianca, em especial, estabelecam um padréo de vida e estruturem a sua
vivéncia e a personalidade de cada um perante a deficiéncia que alterou o seu
projecto de futuro. Qualquer que sgja a deficiéncia, desde que implique um atraso
ou paragem no normal desenvolvimento, é necessaria uma maior disponibilidade
dos pais para a assisténcia a crianca afectada.

E certo que o regime actual, a que o0 S. Ministro se referiu, prevé o direito ao
trabalho a tempo parcial. Mas isto implica, também, a consequente reducédo de
salario. Na situacdo de crise em que vivem os trabalhadores, esta opcao esta

® Regulamentada, quanto aos trabalhadores da Administracdo Publica, independentemente do vinculo, pelo
Decreto-Lei n.° 194/96, de 16 de Outubro, que revogou o Decreto-Lei n.° 135/85, de 4 de Maio.

" Publicadano DAR, 11-A, n.° 38, de 29.4.1995.

8 publicado no DAR, 11-A, n.° 44, de 12.6.1992.

° Cfr. DAR, |, n.2 45, de 24.2.1995, pags. 1576 e segs.



vedada logo a partida. Também a regulamentacdo da lei da maternidade e
paternidade prevé para os progenitores de criancas afectadas por deficiéncia
profunda a possibilidade de trabalharem em regime de horario flexivel ou de
jornada continua. No entanto, nem a organizagdo das empresas nem a
estruturacdo dos servicos tornam possivel um recurso amplo a estes regimes. E
ficam também desprotegidas muitas situacdes de deficiéncia. Acresce que o Estado
ndo cumpre a obrigacdo constitucional de criar uma rede de infra-estruturas
sociais de apoio a infancia.

Assim, todas as familias e, em especial, as familias onde existem criancas
deficientes véem-se a bragcos com um problema para o qual ndo encontram uma
solucéo adequada: ndo podem prescindir do seu salario e, por isso, nenhum dos
progenitores que trabalha esta em condigdes de ficar em casa para acompanhar o
filho. Mas também n&o encontram, normal mente, instituicdo onde possa ser feito o
acompanhamento da crianca. As solugbes de recurso encontradas, por via de
regra, nao sdo as que melhor satisfazem as necessidades acrescidas, ditadas pela
deficiéncia.”

A consagracdo legidativa deste direito (que apenas veio a divergir, na redaccdo
final do preceito, quanto ao nimero de horas de reducdo do tempo de trabalho, que
passou a ser apenas de 5) correspondeu, pois, a necessidade de apoiar as familias na
adaptacéo as exigéncias acrescidas resultantes do nascimento de uma crianca
deficiente, que a lel ndo contemplava, tendo a previsdo do seu exercicio no
primeiro ano de vida da crianca como fundamento o facto de ser um periodo
determinante paratal adaptacéo e para a estruturacéo da forma de acompanhamento
dacrianca.

1.7. A proteccéo aos pais de criangas portadoras de deficiéncia veio ainda a ser
dilatada pela Lei n.° 102/97, de 13 de Setembro, que aditou a Lei n.° 4/84 dois
artigos:

e o art. 14°-A", que introduziu um regime especifico de licenca especial para
a assisténcia a filhos (bem como adoptados ou filhos de conjuge que com
este residam), portadores de deficiéncia e doentes cronicos. nestes casos
prevé-se uma licenca prorrogavel até 4 anos, durante os primeiros 12 anos
devidadacrianca™;

e oart. 21°A' que previu a atribuicdo de um subsidio em caso de recurso ao
direito a licenca especial para assisténcia a portadores de deficiéncia
profunda e doentes cronicos, visando, deste modo, ampliar 0 acesso a esta
faculdade.

10 Apés a renumeracdo operada pela Lei n.2 142/99 passou a ser o art. 18°.

™ Ao tempo, o regime geral desta licenca (ou seja, o aplicavel a criancas néo deficientes e doentes cronicos)
permitia a sua prorrogacdo até dois anos, durante os primeiros 3 anos de vida da crianga.

12 Ap6s a renumeracéo operada pela L ei n.° 142/99 passou a ser o art. 30°.



1.8. Nenhuma das alteracfes seguintes a L el n.° 4/84 se revestiu, quanto a proteccéo
dos cidaddos portadores de deficiéncia, da importancia das modificacdes de 95 e
97. A Le n.° 142/99, de 31 de Agosto, que reviu amplamente aquela Lei,
procedendo, depois, & respectiva republicacio e renumeracso™, apenas procedeu,
de relevo para a matéria que nos ocupa, ao alargamento do direito a reducdo do
horario aos casos de tutela, confianca judicial ou administrativa e de adopcéo.

1.9. O Cddigo do Trabaho, aprovado pela Lei n.° 99/2003, de 27 de Agosto,
integra uma subseccdo sobre a proteccdo da maternidade e paternidade™, cuja
vigéncia foi, porém, diferida para o momento da entrada em vigor da legislacéo
regulamentar previstano art. 52° do Codigo™.

Esta regulamentacéo foi levada a cabo pela Lei n.° 35/2004, de 29 de Julho, que
dedica a proteccdo da maternidade e da paternidade os artigos 66° a 113°,
revogando, com excepcao dos artigos 3° a 8° e 31° a Le n.° 4/84 e demais
legislacdo respeitante as matérias reguladas na agora denominada Legislacdo
Especial do Cddigo do Trabalho (LECT)™.

Uma vez que o Codigo do Trabalho e respectiva legislacdo complementar séo
aplicaveis a relacdo juridica de emprego publico que confira a qualidade de
funciondrio ou agente da Administracdo Publica'’, forcoso é concluir que a
proteccdo aos funcionarios e agentes que sgam pais de criancas portadoras de
deficiéncia ndo se contém hoje nas normas indicadas pelo Sindicato (Lel n.° 4/84 e
Decreto-Lei n.° 194/96), mas no referido Codigo e legislacdo complementar.

1.10. Certo é, no entanto, que a codificacdo da proteccdo da maternidade e
paternidade n&o comportou novidades de relevo. No que se reporta aos
trabalhadores que tenham a seu cargo criangas portadoras de deficiéncia o regime
ndo difere, no essencial, do que se continha na Lei n.° 4/84 e respectiva legislacéo
regulamentar, e que se encontra descrita. Apenas é de saientar o facto de a reducéo
do periodo normal de trabalho ser agora aplicavel também ao caso de doentes
cronicos e, em geral, a circunstancia de o regime néo operar qualquer distincéo
entre portadores de deficiéncia profundos e os que 0 ndo sdo. Podemos, pois,
concluir que, em termos substantivos, a questdo dirime-se nos termos em que o
Sindicato reclamante a equaciona, embora por referéncia a diplomas legais
distintos.

3 A nosso ver, com evidente prejuizo para a certeza e seguranca juridicas, na medida em que a renumeracio
dificulta a interpretacdo juridica. Por exemplo, as normas dos diplomas regulamentares continuaram a
remeter para a numeracdo antiga dos preceitos. As incorreccBes constantes do diploma renumerado e
republicado (tais como, a remissdo para normas inexistentes) determinaram a publicagdo, como esse Unico
objectivo, do Decreto-Lei n.° 70/2000, de 4 de Maio.

“ Arts. 33°a 52,

> Cfr. art. 3°, n.° 2, daLei n.°99/2003.

16 ¢fr. art. 10° da Lei n® 35/2004.

7 Cfr. art. 5° daLei n.°99/2003 e art. 1°, n.° 2, daLei n.° 35/2004.



2. Da descricdo da evolugdo da proteccdo legal da maternidade e paternidade, em
especial no que se refere as criancas portadoras de deficiéncia, resulta que:

a) as ateracOes legidativas registadas desde a publicacdo da Lei n.° 4/84 tém
sido no sentido da ampliacdo progressiva da proteccdo conferida aos
“valores’ da maternidade e paternidade;
em resultado dessa evolucao, actualmente os trabal hadores que tenham a seu
cargo™® criancas portadoras de deficiéncia podem exercer os seguintes
direitos:

b)

reducdo da duracdo semana de trabalho em 5 horas, durante o
primeiro ano de vida, se 0 outro progenitor exercer actividade
profissional ou estiver impedido ou inibido totalmente de exercer o
poder paternal; beneficio aplicavel aos casos de doentes cronicos (art.
37° do Cadigo do Trabalho e arts. 70° e 82° da LECT));

aplicagdo dos regimes de trabalho a tempo parcia ou de horario
flexivel, sem sujeicdo a limite de idade do filho portador de
deficiéncia; o exercicio do direito, no caso dos funcionarios e agentes,
depende de acordo entre o dirigente e o trabalhador e ndo pode
perturbar o normal funcionamento dos servigos (art. 45° do Cédigo do
Trabalho e art. 111° da LECT e arts. 11° e 22° do Decreto-Lei n.°
259/98, de 17 de Julho™);

guando ndo for possivel, por razdes atinentes ao funcionamento dos
servicos, a aplicacdo dos regimes especificos de trabalho a tempo
parcia ou de flexibilidade de horario, os funcionérios e agentes tém
direito as dispensas para frequéncia de aulas previstas no Estatuto do
Trabalhador Estudante (art. 111°, n.° 4, daLECT);

regime especifico de faltas para assisténcia em caso de doenca ou
acidente, direito que ndo esta sujeito a qualquer limite de idade dos
portadores de deficiéncia; beneficio também aplicavel aos casos de
doentes cronicos (arts. 40° e 42° do Codigo do Trabalho e arts. 74°,
109° e 113°da LECT);

licenca especial para assisténcia a pessoa com deficiéncia ou doenca
crénica, com limite até 4 anos de duracéo da licenca e até aos 12 anos

'8 Os direitos & reducéo da duragio semanal de trabalho e ao regime especifico de faltas para assisténcia em
caso de doenca aplicam-se ndo s6 aos filhos, mas igualmente aos casos em que os deficientes ou doentes
crénicos estejam a cargo do trabalhador por relacdo de paternidade, ou no ambito da tutela, confianca
judicial ou administrativa, e adopcdo. Ja o direito alicenca especia aplica-se aos filhos, adoptados ou filhos
do outro conjuge que com este residam, enguanto o regime especifico de tempo de trabalho s6 se aplica aos

filhos.

90 art. 111° da LECT determina que os regimes de trabalho a tempo parcial e de flexibilidade de horério
previstos no art. 45° do Cédigo do Trabalho sdo regulados pela legislagdo relativa a duragéo e horério de
trabalho na Administragdo Publica, donde resulta a aplicabilidade, com as adaptacBes necessérias, dos
preceitos do Decreto-Lei n.° 259/98 referidos no texto.



de vida da crianga® (arts. 43° e 44° do Cédigo do Trabalho e arts. 77°
e 108° da LECT);

e direito asubsidio a atribuir pela seguranca social no caso de recurso a
licenca especial referida no ponto anterior (art. 106° do Codigo do
Trabalho).

C) asujeicdo do direito a reducéo do periodo semanal de trabalho ao limite de
um ano de vida da crianga ndo € desprovido de fundamento e tem por base
as condicdes especificas desse periodo, na medida em gque comportam
necessidades acrescidas de acompanhamento e de adaptacdo do agregado
familiar as exigéncias decorrentes da deficiéncia ou da doenca cronica.

3. Resulta, também, de todo o exposto que embora a maternidade e a paternidade
gozem de “proteccdo” constitucional, partilham da natureza dos direitos cuja
exequibilidade depende ndo sO de intermediacdo legidativa, mas também da
verificagdo e criagdo de condigBes economicas, financeiras e sociais que permitam
0 Seu exercicio.

O art. 68° da Congtituicdo, na medida em que reconhece aos pais o direito a
proteccdo da sociedade e do Estado no cumprimento dessa fungdo e, do mesmo
passo, remete para a lei a atribuicdo de direitos de dispensa adequada de trabal ho,
“de acordo com os interesses da crianca e as necessidades do agregado familiar”,
assim como as normas dos arts. 59°, n.° 1, alinea b), e n.° 2, alineac), e 67°, n.° 2,
alinea h) - que prevéem vérias incumbéncias do Estado em matéria da proteccéo da
maternidade e da conciliacdo entre avidafamiliar e avida profissional - assumem a
natureza de normas programaticas, ou sgja, de normas que se dirigem a “certos fins
e a transformacdes ndo so da ordem juridica mas também das estruturas sociais’,
pelo que “implicam a verificacdo pelo legislador, no exercicio de um verdadeiro
poder discriciondrio, da possibilidade de as concretizar”?".

A concretizacdo de tais valores e fins constitucionais consiste, por outro lado, num
processo dindmico, porque dirigidos a alcancar grandes metas por parte do Estado,
como alias decorre com clareza do art. 9°, alinea d), do texto constitucional, que
inclui entre as tarefas fundamentais do Estado a promocdo do bem-estar e
qualidade de vida e a efectivacdo dos direitos econdmicos, sociais, culturais e
ambientais, mediante a transformacdo e a modernizacéo das estruturas econémicas
esociais.

4. O gue estd, pois, em causa hos presentes autos € tdo somente a medida ou a
extensdo da proteccdo dos pais (e equiparados) de criangas portadoras de
deficiéncia, questdo que, na sua esséncia, ndo diverge da que paralelamente se pode

% Note-se que, tratando-se de crianca ndo portadora de deficiéncia ou doenca crénica, a licenca pode ser
prorrogada até 2 anos ou, no caso de nascimento de terceiro filho, até 3 anos e tem como limite os 6 anos da
crianca (art. 43° do Cddigo do Trabaho).

2 Cfr. Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo |1, Coimbra Editora, 2003, pag. 269.



colocar relativamente a todos os demais aspectos da proteccdo da maternidade e
paternidade.

N80 se trata, assim, de uma questdo de tratamento desigual — pois as
especificidades de regime assentam em fundamento vaido — nem de omisséo
legidativa na proteccdo de um valor designado de eminentemente social pela
Constituicdo, ja que, como se viu, a sua concretizacao iniciou-se nos anos oitenta e
tem vindo, desde ai, a ser progressivamente alar gada pelo legislador.

Realce-se, alias, que a questdo € colocada pelo Sindicato em termos totalmente
abstractos, nada se referindo quanto a problemas atinentes a aplicagdo concreta dos
preceitos por parte da Administracdo, designadamente quanto a sua interpretacéo
conforme com a Constituicdo, ou segja, em obediéncia aos principios e valores
constitucional's que enformam os preceitos legais.

. Em face de todo o exposto, ndo subsistem razdes que justifiquem a emissao, sobre a
matéria, de uma medida legisativa no sentido proposto pelo Sindicato reclamante.



