CONSELHO SUPERIOR DA MAGISTRATURA

Lei da Maternidade e Paternidade - Licenca para maternidade;
nos casos de aborto, de nado-morto e morte de nado-vivo;

Licenca por paternidade

Deu entrada neste Conselho, em 11-10-2004, o oficio 1227, do Tribunal da Relacao de
Guimaréies solicitando uma tomada de posicdo deste Orgdo em relacdo ao assunto supra
epigrafado.

Posteriormente, foi comunicado a estes servicos que aquele Tribunal Superior iria
enviar mais algum expediente, para uma mais clara tomada de posicdo. Esse expediente
deu entrada neste Orgdo, em 22/10/2004, como anexo e parte integrante e elucidatéria,
do expediente remetido pelo oficio 1227, supra mencionado.

Transcrevemos as questoes postas a este Conselho:

1.° Oficio -

"Tendo uma mae trabalhadora estado hospitalarmente internada, por causa de
parto, cinco dias apo6s este, e na sua sequéncia, e tendo 15 dias apés o mesmo
ocorrido o falecimento da crianca recém-nascida, até ai internada, de que licenca
goza a mae pela maternidade?

Temos por assente:

a) A pedido da mae, o seu periodo de internamento ou o da crianca, a sua
escolha, pode ser descontado no periodo da licenca a que a mae tiver direito (n.° 5
do art.35 do Codigo do Trabalho).

b) Afigura-se-nos também certo que o direito a licenca se adquire pela
maternidade- art® citado.

Porém, temos duvidas quanto aos seguintes aspectos:

1 - Tendo entretanto falecido a crianca o que até poderia ocorrer no proéprio
parto e/ou em consequéncia deste e visando também (alids, pensamos que
sobretudo) o periodo de licenca permitir o apoio, assisténcia e o crescimento do

recém-nascido -vide art.°s 36.0 e segs. do mesmo Codigo - pergunta-se se, mesmo
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nesse caso nao previsto expressamente na lei, o legislador concederia licenca téao

longa -120 dias.

E as davidas avolumam-se, se e tiver em conta:

I- que a licenca por aborto espontaneo e nos casos do art.® 142 do Cédigo Penal
€, no maximo, de 30 dias,

II - Se se entender que a mae tem direito a licenca de 120 dias, mesmo e apesar
da morte do filho - sera que o pai, neste caso, ainda tera direito a dividir com a mae
os 120 dias desta, "por decisdo conjunta dos pais", nos termos do n°2 al. ¢) do
art.’39 do Codigo do trabalho?

III - que, por morte de parente ou afim no 1° grau da linha recta sé se pode faltar
5 dias (art® 227° do Cé6d. do Trabalho),

Com duvidas, que certamente seriam debeladas com melhor estudo, e
entendendo-se que:

a) carecendo-se, como ocorre, de mais e melhor produtividade, e

b) que pelo facto da morte cessa um dos principais, se ndo mesmo o principal
fundamento

c) de periodo tao dilatado de licenca, e

d) dalicenca de paternidade n.° 2 do art® 36° do citado Cédigo,

somos de parecer que o equilibrio entre os varios interesses se encontraria na

resultante seguinte:

a) Os art.°s 35° e segs, prevéem directamente a situacdo de um parto feliz com
consequéncias duradouras, igualmente felizes,

Mas nem sempre assim é,

b) Se no parto, ou apés este, mas dentro das seis semanas do n° 4 do art® 35°,
ocorrer a morte do recém-nascido, a méae apenas tem direito a terminar este periodo
de licenca - por o interpretarmos como o seu periodo de recuperacao - a que acresce
o periodo de internamento, seu ou do filho, se o pedir (n.° 5), e for esse o caso, € o
periodo de cinco dias do art.® 227 do Codigo do Trabalho,

c) Se a morte ocorrer apdés aquelas seis semanas, a licenca de maternidade

termina logo, ou se for esse igualmente o caso, apdés o acréscimo que resultar da
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aplicacao do disposto no n.° 5 do art® 35° tendo direito ainda aos cinco dias do art®
2270 referido.

d) Em qualquer destas situacoes, o pai - por ser pai - tem direito a licenca do n.°
1 do art® 36°,

Quanto ao mais - licenca do n.° 2- terda de ser a norma interpretada em -1
consonancia com a situacado da mae, a que se refere o art.° 35°, ja que a sua razao
de ser é assisténcia ao fllho em conjugacédo com ou em substituicao de.

Em casos excepcionais, de auséncia de saude da mae ou do pai, em
consequéncia do parto ou apds a morte, e/ou em consequéncia desta, haveria a
situacao de auséncia por doenca,

Por se tratar de matéria sobre que urge tomar posicdo face a casos reais em

decurso."

Solicita-se tomada de posicdo do CSM.

2.° Oficio (...) Dra. {(...), Juiza de direito da Comarca de (...), tendo estado com baixa
médica, e por gravidez de risco desde 15/03/04, foi internada em 12 de Setembro de 2004,
tendo dado a luz, por cesariana, um filho, em 14 de Setembro seguinte.

Em 18 de Setembro teve alta médica, sendo certo que o seu filho, desde o nascimento
até 29 desse mesmo més, esteve sempre internado no Hospital de S. Jodo, tendo falecido
neste dia.

Estes os factos.

Solicita:

- Além da Justificacdo das faltas, "de acordo com o regime legalmente previsto" - que:

a) Seja tida em conta a interrupcdo do periodo de tempo de maternidade a que tem
direito, correspondente aos dias em que se encontrou internada apés o nascimento do seu
filho;

b) Deve ser considerado - como tempo de licenca - o periodo geral de 120 dias, face a
auséncia de disposicdo legal que preveja o encurtamento desse periodo para o caso
exposto;

c) Se assim ndo for entendido, que, decorrido o periodo legalmente previsto como

licenca de maternidade para o caso, seja autorizada a gozar, subsequentemente, o periodo
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de férias anual de lei, de que nédo beneficiou em virtude de se ter encontrado acamada
durante oito meses de gravidez, considerada de alto risco.

Quid juris?

Trata-se de uma situacdo especial dada a infeliz circunstancia de ter ocorrido o
falecimento do recém-nascido.

Mas situacoes idénticas poderdo ocorrer no futuro, dado o facto da Magistratura
Judicial ser exercida ja por mais de 50% de mulheres-juizas, pelo menos, ao nivel da I
instancia.

E porque se tratara de situacdes que podem suscitar decisdes diferenciadas ao nivel
dos varios Tribunais de Relacado, entendemos que o C. S. M. devera pronunciar-se para que
venha a existir uniformidade de decisées, no futuro, em situacoes idénticas.

E que, uma vez tomada posicao, sejam informados os Presidentes de Relacdo do sentido
da mesma.

Conforme pedido feito pelo nosso oficio n.° 1227 de 07/10104, ja este Tribunal deu a
conhecer o seu entendimento de que, no caso subjudice - embora com duvidas - a Sra.
Juiza, na parte referente ao periodo de licenca por maternidade, deveria apenas ser-lhe
reconhecido o direito as seis semanas do n.° 4 do art.® 35.° do Cédigo do Trabalho.

E seria, tendo em conta este periodo de licenca, que se fariam os aditamentos
resultantes da suspensdo a que se refere o n.° 5 deste artigo; o tempo de licenca referente
ao luto; o periodo de férias.

Um dos fundamentos, sem estudo mais profundo, é certo, mas que nos parece 6bvio e,
em certa medida, determinante, € o de que o longo periodo de licenca por maternidade tem
a ver com a prestacdo prolongada de assisténcia a crianca; e o mesmo, na base da licenca
por paternidade, pelo menos na parte a que se refere o n°.2 do art.® 36.° do C. Trabalho, ja
que a referéncia a esta licenca por paternidade é feita a do n® 1 do art.® 35° e ndo a do seu
n.° 4.

Nao visam apenas a recuperacdo da mae; para esta, entendemos, o legislador tera
previsto que seriam suficientes seis semanas a seguir ao parto.

A nao ser assim, como conciliar o teor dos n.°s 4 e 1 do art.® 35.°?

Vejamos:
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Dos 120 dias do n.° I, que tém de ser gozados consecutivamente, 30 dias podem ser
gozados antes do parto, ficando 90 dias, necessariamente - diz a lei -para depois do parto -
n.° 4.

E o seu n.° 4 repisa a obrigatoriedade de gozo, pela méae, apos o parto, pelo menos, de
um periodo de licenca de seis semanas - 42 dias.

Entendemos que para conciliar estes dois periodos de licenca, e o seu gozo necessario,
as 6 semanas destinam-se também a recuperacdo da mae, o que se mostra decisivo, se
tiver ocorrido nado morto ou se o filho/a, entretanto tenha falecido. Esta
necessidade/obrigatoriedade tem, a nosso ver, duas vertentes:

- Uma, relativa a mae, que tera de gozar os dias necessariamente seguidos, 90 dias,
pelo menos, apds o parto (n°.1); seis semanas, obrigatoriamente apés o parto (n.° 4).

- Outra, a entidade patronal que nao podera impor-lhe, em qualquer desses periodos, o
regresso ao trabalho.

Mas a mae, em qualquer dos casos, podera sempre, se for sua vontade, apresentar-se
ao servigo.

E o restante periodo (até aos 90 ou 120 dias, consoante) - vide n.° 1 - é em beneficio da

crianca que, no caso, infelizmente, inexiste.

a) Se ocorrer nado morto, ou se o filho falecer dentro das seis semanas do n.° 4, a mae
tera direito a terminar este periodo de seis semanas - a contar do parto - acrescido dos
cinco dias do luto.

b) Se o filho/a falecer apdés as seis semanas, a licenca termina de imediato, tendo
direito a gozar os cinco dias pelo luto.

c) Fora estas hipéteses, ou seja, em caso de vida, rege o n.° 1 do citado artigo.

Trata-se no entanto apenas de uma Opinido, jA que para a decisao final - tendo em
conta o atras exposto - entendemos ser oportuna a tomada de posicao do C. S. M.. Por
isso, para o efeito se remete este pedido.

Porém, provisoriamente, e dado que ha prazo suficiente para que o C. S. M. tome
posicao, se assim entender

Decide-se, para ja, que tem direito a, pelo menos:

a) S dias - desconto do periodo do seu internamento apos o parto;

b) 5 dias - por luto;

c) 25 dias - direito as férias legais; e
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d) 42 dias (seis semanas) de licenca de maternidade.

Dé-se conhecimento a requerente. Remeta-se ao C. S M. "

Sobre o assunto se emite o presente

PARECER

A Constituicdo da Republica Portuguesa (C.R.P.), nos n.°s 2 e 3, do artigo 68.°,
consagra a maternidade e a paternidade como valores sociais eminentes, tendo as
mulheres direito a especial proteccao durante a gravidez e apdés o parto, acrescendo, as
mulheres trabalhadoras, o direito a dispensa do trabalho por periodo adequado sem perda
da retribuicao ou de qualquer regalia.

Tratando-se de um direito de contetido e contornos definidos pela prépria Constituicéo,
devemos entender tratar-se de um dos direitos de "natureza analoga" aos "direitos,
liberdades e garantias", para efeitos do competente regime juridico (cfr. art.° 17.° da
C.R.P.).

O direito a licenca de maternidade, concedido com os objectivos de permitir a
recuperacao psico-fisiologica da Mae e de cuidar da crianca recém-nascida nos primeiros
meses de vida, ingressa na esfera juridica da parturiente pelo facto do nascimento de filho.

E um caso nitido do tradicional brocado "ex facto oritur jus".

Uma vez integrado o direito na esfera juridica, ndo pode a Administracdo retira-lo, nem
limita-lo quanto ao contetido temporal, salvo nos casos expressamente taxados na Lei,
visto que tal direito se insere no complexo dos direitos, liberdades e garantias tituladas
directamente pela Constituicdo Portuguesa (designadamente tendo em vista o disposto no
artigo 18.°, da Lei Fundamental).

A superveniéncia da morte de filho, depois do direito a licenca de maternidade ter sido
adquirido pela mae, é irrelevante quanto a duracédo dessa licenca, desde que nao previsto
expressamente em lei, e lei que ndo contrarie o disposto no artigo 18.°, n.°s 2 e 3, da
C.R.P..

Este é o0 nosso primeiro entendimento sobre o assunto.

Referindo ao direito aplicavel, os n.°s 1 e 2, do artigo 10.°, da Lei n.° 4/84, de 5 de
Abril, na redaccao que lhe foi dada pelo Decreto-Lei n.°© 70/2000, de 04 de Maio " Lei de

Proteccao de Maternidade e Paternidade (LPMP) " referem que a mulher trabalhadora tem
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direito a uma licenca por maternidade de 120 dias consecutivos, 90 dos quais,
necessariamente a seguir ao parto, podendo os restantes ser gozados, total ou
parcialmente antes ou depois do parto, e que, nos casos de nascimentos multiplos, o
periodo de licenca previsto é acrescido de 30 dias por cada gemelar além do primeiro.

As situacoes de nado-morto e falecimento de nado-vivo nao estdo expressamente
contempladas na redaccdo actual da Lei n.° 4/84, de 05 de Abril, (com as sucessivas
alteracodes, introduzidas pelas Leis n.° 17/95, de 09 de Junho, 18/98, de 28 de Abril,
142/99, de 31 de Agosto e pelo Decreto-Lei n.° 70/2000, de 04 de Maio). Da redaccao
original do artigo 9.°, da Lei 4/84, com as alteracdes introduzidas pela Lei n.° 17/95,
manteve-se apenas a situacao do aborto. Note-se que as situacdes de aborto e do nado-
morto eram contempladas do mesmo modo para efeitos de licencgas.

Tem interesse analisar a anterior redaccdo da norma, isto é, a que constava do seu
texto primitivo. E que era a seguinte:

N.° 5 - " o periodo de licenca a seguir ao parto de nado-morto, ou aborto, tera a duragao
minima de 10 e maxima de 30 dias".

N.° 6 - " Em caso de morte de nado-vivo durante o periodo de licenca a seguir ao parto,
o mesmo periodo é reduzido até 10 dias apos o falecimento, com garantia de um periodo
global minimo de 30 dias, a seguir ao parto".

Apbs a redaccao introduzida pela Lei n.° 17/95, de 09/06, a situacdo de nado-morto
deixou de estar equiparada, para efeitos de concessao de licenca, a do aborto.

Se na primeira versdo da lei o nascimento de nado-morto era equiparado ao aborto para
efeitos de licenca e se na segunda, a lei rompeu com essa aglutinacdo, reservando ao
aborto uma disciplina auténoma, parece que o intérprete nao esta autorizado a trilhar
caminho oposto, recolocando as hip6teses como se a lei ndo tivesse diferenciado.

Foi também retirada a referéncia a morte de nado-vivo.

Esta evolucdo legislativa teve como consequéncia a inviabilidade, por via de
interpretacao, atribuir o mesmo tratamento as duas situacoes, atenta a forma clara como
foi alterado o texto inicial da lei.

A revogacao das disposicoes da Lei n.° 4/84, exclui também a hipétese de se tratar de
situacdes que passariam a estar desprotegidas em termos de licenca o que seria "um
retrocesso intoleravel e absurdo", conforme se refere no Acérddao do Supremo Tribunal

Administrativo, de 29.03.00 (Proc. n.° 041019; Licenca de parto; interpretacdo da Lei).
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Refere o mesmo Acérdao o debate que teve lugar na Assembleia da Republica sobre as
propostas de Lei que conduziram a alteracao do artigo 9.°, da Lei n.° 4/84, de 05 de Abril.
Resultou dessa discussao que a licenca por maternidade nos casos de nado-morto nao tem
qualquer diferenca em relacao ao parto normal.

Finalmente, o Relatério da Comissao de Trabalho, Seguranca Social e Familia regista o
seguinte: "Quanto a proposta de alteracdo ao artigo 9.° , n.° 1 da Lei n.° 4/84, de S de
Abril, depois de amplamente debatido foi aprovado por unanimidade. A unanimidade s6 foi
possivel depois de o PSD aceitar como boa a interpretacdo inequivoca de que neste artigo
se incluam as situacdes de nado-morto" " (v. Diario da Assembleia de 6/4/95, II Série-A, n°

33), pelo que, a licenca, no caso de nado-morto se mantém integral.

O mesmo Acoérdao conclui que, a licenca por maternidade, nos casos de nado-morto é
de duracao igual a licenca prevista no n.° 1 do artigo 9.°, da Lei n.° 4/84, de 05 de Abril o
que significa, actualizando aquela conclusao, sera de 120 dias, nos termos do n.° 2, do
artigo 10.°, na ultima remuneracao e redaccao da Lei n.° 4/84.

Do que fica dito, apesar das situacoes de nado-morto e da morte de nado-vivo, nao
estarem expressamente contempladas na Lei da Maternidade e Paternidade, tal nao
significa que haja "caso omisso" a necessitar de integracdo analégica, uma vez que se trata
de um parto eutécico (tecnica e juridicamente) e a licenca de parto, é a prevista no n.° 1, do
artigo 10.° da Lei da Maternidade, ou seja, de 120 dias.

O Cobdigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 99/2003, de 27 de Agosto, foi
regulamentado pela Lei n°. 35/2004, de 29 de Julho. Com a entrada em vigor das normas
regulamentares foi revogada a Lei n.° 4/84, de 05 de Abril (LPMP), com a remuneracéo e
redaccao constantes do Decreto-Lei n°. 70/2000, de 04 de Maio.

A licenca por maternidade, prevista no artigo 35.°, do actual Codigo do Trabalho, nao
difere do previsto e determinado na Lei n.° 4/84, de 05 de Abril, pelo que mantemos o
raciocinio e as conclusoes supra mencionadas.

Nesse contexto, e a fim de podermos dar resposta as questdes levantadas pelo Exm.°
Senhor Presidente do Tribunal da Relacao de Guimaraes, transcrevemos o artigo 35.°, do

Codigo do Trabalho, para uma melhor apreciacéo.
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Artigo 35.°

Licenca por maternidade

"l1- A trabalhadora tem direito a uma licenca por maternidade de 120 dias
consecutivos, 90 dos quais necessariamente a seguir ao parto, podendo os restantes ser
gozados, total ou parcialmente, antes ou depois do parto.

2- No caso de nascimentos multiplos, o periodo de licenca previsto no nimero anterior
é acrescido de 30 dias por cada gemelar além do primeiro.

3- Nas situacgdes de risco clinico para a trabalhadora ou para o nascituro, impeditivo do
exercicio de funcodes, independentemente do motivo que determine esse impedimento, caso
nao lhe seja garantido o exercicio de func¢des ou local compativeis com o seu estado, a
trabalhadora goza do direito a licenca, anterior ao parto, pelo periodo de tempo necessario
para prevenir o risco, fixado por prescricaio médica, sem prejuizo da licenca por
maternidade prevista no n.° 1.

4- E obrigatorio o gozo de, pelo menos, seis semanas de licenca por maternidade a
seguir ao parto.

S5- Em caso de internamento hospitalar da mée ou da crianca durante o periodo de
licenca a seguir ao parto, este periodo é suspenso, a pedido daquela, pelo tempo de
duracao do internamento.

6- A licenca prevista no n.° 1, com a duracdo minima de 14 dias e maxima de 30 dias, é
atribuida a trabalhadora em caso de aborto espontaneo, bem como nas situacoes previstas

no artigo 142.° do Cédigo Penal."

Para analise do artigo supra transcrito convém mencionar que o n.° 1, do artigo 8.°, da

Directiva 92/85/CEE refere:

"1- Os Estados-membros tomardo medidas necessarias para que as trabalhadoras
referidas no art.° 2.° beneficiem de uma licenca de maternidade de, pelo menos, 14
semanas consecutivas, a gozar antes e/ou depois do parto em conformidade com as
legislacoes e/ou praticas nacionais."

A Lei nacional estabeleceu que a partir de 01 de Janeiro de 2000, a licenca por
maternidade passasse a ser de 120 dias e o periodo obrigatério fosse de seis semanas,

conforme dispde o actual n.° 1 e n.° 4 do artigo 35.°, do Cédigo do Trabalho e ja dispunha
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on°1len°6, do artigo 10.°, da Lei 4/84, de 05 de Abril, com as suas sucessivas
alteracoes.

Face ao pedido que deu origem ao presente parecer analisaremos, as disposicoes
constantes no artigo 35.°, do Cédigo do Trabalho, de uma forma concisa e, esperamos,

elucidadora.

Artigo 35.°

o

n.° 1 - A trabalhadora tem direito a uma licenca por maternidade de 120 dias
consecutivos, 90 dos quais necessariamente a seguir ao parto (...)

Este namero 1 sera analisado em conjunto com o ntmero 4.

n.° 2 - Este preceito, parece nao levantar qualquer duvida ou questao.

n.° 3 - Este ntimero, teve em atencédo o entendimento da Comunidade Europeia..." Com
efeito, embora o estado de gravidez ndo seja de forma nenhuma equiparavel a um estado
patologico, a gravidez corresponde a um periodo em que podem ocorrer perturbacodes e
complicacdes susceptiveis de obrigar a mulher a uma vigilancia médica rigorosa e,
eventualmente, a repouso absoluto, durante toda a gravidez ou parte dela. Estas
perturbacdes e complicacdes, que podem implicar a incapacidade para o trabalho,
prendem-se com os riscos inerentes a gravidez e incluem-se, portanto, na especificidade
desse estado." (Vd.22. do Ac.Brown do TJCE, de 30 de Junho de 1998, no Proc. C-394/96).
Na base da Directiva 76/207/CEE, que teve em atencdo o Ac. mencionado, a Lei n.° 4/84,
de 05 de Abril (Lei da Maternidade e Paternidade) estipulou no seu artigo 25.°: " ficam
revogadas todas as disposicoes legais equiparando a auséncia ao servico devida a gravidez
de risco a situacdo de auséncia por doenca (...)".

Assim, nos termos da legislacdo vigente, e havendo uma situacdo de risco para a
trabalhadora gravida ou para o nascituro, caso nao lhe seja garantido o exercicio de
funcodes ou local compativel com o seu estado, a mesma goza do direito a licenca, anterior
ao parto, pelo periodo de tempo necessario para prevenir o risco, sem prejuizo da licenca
por maternidade.

O que quer dizer, que havendo situacdes de risco clinico, a trabalhadora gravida, goza
do direito a licenca, anterior ao parto, para prevenir o risco, sem prejuizo do gozo de 120
dias a que tem direito apés o parto.

n.° 4 - "E obrigatério o gozo de, pelo menos seis semanas de licenca por maternidade a

seguir ao parto."
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Numa primeira leitura do preceituado - podera parecer que o mesmo colide com o
disposto no numero 1, ou que se aplica a situacoes nao contempladas e, portanto,

diversas, das mencionadas naquele numero.

Porém, ndo entendemos que assim seja.

Quando a norma (n.° 4) refere que: " E obrigatério o gozo de, pelo menos, seis semanas
de licenca a seguir ao parto?, significa, em nosso entendimento, que o direito a seis
semanas de licenca, por maternidade, a seguir ao parto € um direito indisponivel, em que
nem a entidade patronal nem a trabalhadora € licito disporem de forma diversa.

Assim (e retornando ao n.° 1), no periodo que decorre entre o fim das seis semanas a
seguir ao parto e os 120 dias, a trabalhadora continua a ter direito a licenca, embora o
gozo desse periodo ndo seja obrigatorio para a trabalhadora, pois podera cessa-lo.

De qualquer modo a entidade empregadora ndo se pode opdr ao exercicio do direito se a
trabalhadora assim o pretender, até ao fim dos 120 dias.

A diferenca entre, necessariamente e obrigatoriamente é a citada. Existe um periodo de
licenca, que é um direito indisponivel - seis semanas - e um periodo em que a
trabalhadora, se assim o entender, pode prescindir dele.

n.° 5 - Este dispositivo nado pretende, em caso algum, equiparar a gravidez e o parto a
uma doenca ou a outra situacdo que ndo esteja relacionada com a proteccdo a
maternidade.

Em caso de internamento da mae ou da crianca, existe uma separacao fisica entre eles.
Como a licenca por maternidade nao visa apenas a proteccdo da seguranca e saude da
trabalhadora, mas também as relacoes particulares entre a mulher e o seu filho no decurso
do periodo que segue a gravidez e ao parto, a mesma suspende-se, a pedido da interessada.

n.° 6 - O caso de aborto tem disciplina auténoma.

A lei taxativamente dispde, para esses casos, um periodo minimo de 14 dias e maximo
de 30 dias de licenca de maternidade.

No que se refere a licenca por paternidade a mesma encontra-se prevista no artigo 36.°,
do Codigo do Trabalho.

Por direito préprio,

O pai, nos termos do n.° 1, do artigo 36.°, tem direito a uma licenca por paternidade de
S dias uteis seguidos ou interpolados, que sao obrigatoriamente gozados no primeiro més a

seguir ao nascimento do filho.
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Em substituicdo da mae (n.° 2 do art.® 36.°), o pai tem direito a um periodo a que a
mae ainda teria direito de licenca por maternidade (prevista no n.° 1 do art.® 35.°), nos
seguintes casos:

a)- Incapacidade fisica ou psiquica da mae, e enquanto esta se mantiver;

b)- Morte da mae

c)- Decisao conjunta dos pais

Em nosso entender, com o parto de nado-morto, o pai nao tem direito a licenca, por
maternidade, ja no caso de morte de nado-vivo, tera direito nos moldes do artigo 36.°,
enquanto a crianca for viva, cessando esse direito com a morte do nado-vivo, por auséncia
de objecto.

Em conclusao,

A proteccao da maternidade e da paternidade é o corolario dos preceitos constitucionais
referidos neste parecer.

O direito a licenca de maternidade, concedido com os objectivos de permitir a
recuperacéo psico-fisiolégica da Mae e de cuidar da crianca recém-nascida nos primeiros
meses de vida, ingressa na esfera juridica da parturiente pelo facto do nascimento da
crianca.

E um caso nitido do tradicional brocado "ex facto oritur jus".

A superveniéncia da morte do filho depois do direito a licenca de maternidade ter sido
adquirido pela mae, € irrelevante quanto a duracdo da mesma, ndo podendo por via
administrativa ser encurtado, desde que néo previsto expressamente na Lei e Lei que nao
colida com o disposto no artigo 18.° da C.R.P.

Face a alteracdo da Lei n.° 4/84, de 05 de Abril, feita pela Lei n.° 17/95, de 09 de
Junho, em transposicao da Directiva n.° 92/85/CEE, a actual duracdo da licenca por
maternidade nos casos de parto, seja de nado-morto ou com morte de nado-vivo, porque de
um parto eutocico se trata €, nos termos do n.° 1, do artigo 35.°, do Cédigo do Trabalho, de
120 dias.

Desses 120 dias, a trabalhadora necessariamente tera de gozar 90 dias a seguir ao
parto (n.° 1 do art.® 35.° do C.T.), estabelecendo o nimero 4 do mesmo artigo, que o gozo
minimo de seis semanas é obrigatorio. Esse direito ao gozo de seis semanas de licenca por
maternidade, a seguir ao parto, € um direito indisponivel, em que nem a entidade

empregadora nem a trabalhadora é licito acordarem de forma diferente.
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Em caso de risco clinico para a trabalhadora ou para o nascituro, a trabalhadora goza
do direito a licenca, anterior ao parto, pelo periodo de tempo necessario a prevenir o risco,
sem prejuizo da licenca por maternidade.

Caso a mae ou crianca necessitem de internamento hospitalar durante o periodo de
licenca a seguir ao parto, esse periodo é suspenso, a pedido daquela, enquanto durar o
internamento.

Assim, mesmo que o periodo de internamento seja, por exemplo, de 120 dias, findo o
mesmo, a licenca por maternidade podera ser gozada.

A licenca prevista para os casos de aborto é taxativamente fixada no n.° 6, do artigo
35.°, do Cédigo de Trabalho.

Quanto a licenca por paternidade, entendemos que no caso de nado-morto, a mesma
nao podera ser gozada, por auséncia de objecto, mas no caso de morte de nado-vivo, a
mesma podera ser utilizada, nos termos previstos nos n.°s 1 e 2, do artigo 36.°, do Cédigo
do Trabalho, enquanto a crianca for viva.

De todo o exposto:

No caso concreto, e em nosso entender, a Exm.® Juiza de direito Dr.? (...) tem direito a
115 (120 - 5 de internamento da mae) dias de licenca, a contar do falecimento da crianca,
pois desde o parto até a morte, o filho esteve internado em unidade hospitalar, facto que
suspende a licenca por maternidade.

A morte do filho, depois do seu nascimento, ndo pode fundamentar uma eventual
diminuicao do tempo de licenca que fora concedida, ndo se reflectindo na titularidade,

conteudo e extensao da mesma.

Salvo melhor opinido, € este o meu parecer.
O Técnico Superior Jurista
(Ralph Rodrigues)



