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A BINETE D E ESTUD O S

Vive la différence (1)

A histéria da evolucao juridica do enquadramento do género é muito longa pelo que,
neste trabalho, que reflecte a comunicacao apresentada na conferéncia «A mulher na
profissao», realizada no passado dia 13 de Outubro, a autora aborda alguns aspectos
mais recentes. A segunda parte sera publicada no proximo més.

«(...) na adolescéncia interrogava-me
por que razdo a minha liberdade de
movimentos era diferente da do meu
irmdo; as expectativas de moralidade
em geral e sexual em particular mui-
to mais fortes quanto as mulheres do
que aos homens, incluindo eu e os
outros; ou porque a minha professora

apesar das insisténcias permanentes do meu pai,
para o qual uma mulher nunca poderia ser médi-
ca, porque, para além de vérios motivos, perdia
a sensibilidade. Quando tinha 17 anos, o meu
pai levou-me a uma alucinante e inesquecivel
viagem a Nova lorque. O meu papel era o de
fazer de sua secretaria em negociagdes com ban-
queiros. Adorei. Fiquei deslumbrada. Disse-me
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de Fisica, no Liceu Maria Amadlia, me
‘elogiava’ dizendo que tinha uma in-
teligéncia ‘masculina’»(*)

ontrariamente aos quartos dos meus ami-

gos, afixado na parede do meu quarto

acompanhou-me durante a minha adoles-
céncia um Gnico péster: o de uma mulher jovem
loira, de sorriso rasgado e contagiante, que vestia
uma t-shirt branca e amparava os seios com as
mdos. Em baixo lia-se Vive la différence. Rasguei
aquela pagina de uma revista de moda francesa.
Gostava do ar saudavel e feliz daquela mulher
bonita e jovem e, acima de tudo, daquela men-
sagem que forrou as paredes do meu quarto até
sair de casa dos meus pais para me casar. Nasci
nos anos 60. Fui educada por um pai conserva-
dor, que continuarei sempre a adorar, ndo obs-
tante as nossas naturais divergéncias, muito mais
velho que a minha mae, ligado a ideias e pre-
conceitos firmes sobre o papel das mulheres na
sociedade. Nunca fumei nem bebi café e mui-
to menos alcool (nunca gostei, mas se gostasse
ser-me-ia “proibido”), ndo safa a noite, e quando
safa de dia tinha sempre que ser acompanhada
por alguém de confianca do meu pai, até para a
faculdade. Queria ter seguido Psiquiatria, ado-
rava Matemdtica e Ciéncias. Até ao 11.° ano de
escolaridade estava de alma e coragcdo na area
de Ciéncias decidida a ser psiquiatra. Tudo isto
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que se mudasse para Direito, curso que o meu
irmao mais velho frequentava, iria trabalhar com
ele. Convenceu-me.

Faleceu no ano seguinte, ja eu estava na faculda-
de em Direito, no chamado ano zero. Tal como
[he prometi aqui estou eu, advogada e, (se a data
me tivessem dito juraria que jamais), fiscalista.
Uma mulher ndo poderia nunca ser médica nem
fumar ou beber.

Era assim naquela época ndo muito distante.
Quis o destino que viesse a leccionar Direito da
Familia. Quis o destino que, durante seis anos,
fosse conselheira do ministro das Finangas para
a lgualdade de Oportunidades e para a Promo-
cdo da Familia. Gostei muitissimo de ambas as
experiéncias.

A histéria da evolugdo juridica do enquadramen-
to do género é muito longa, pelo que vou abor-
dar alguns aspectos de uma «memdria mais re-
cente.» As nossas memorias, em geral, sdo muito
selectivas e limitadas no tempo, mas a evolugdo
dos direitos das mulheres é uma matéria que
sempre me apaixonou, de cujos aspectos funda-
mentais nunca me esquego.

Abordo este tema na qualidade de mulher dos
anos 60 que, por orientagdo do seu pai, acabou
por ser advogada. Pronuncio-me como advogada
que se licenciou no mesmo ano que o seu irmdo
mais velho, também advogado. Vou falar das li-
mitagdes legais mais relevantes que marcaram
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a minha geragdo, mas confesso que, por vezes,
sinto ainda as limitagGes psicoldgicas com que
fui educada nesta condicdo feminina ().

As principais discriminacdes do género
existentes antes da década de 70

Continua bem viva na minha memédria a imagem
e a mensagem daquele poster que tinha no meu
quarto. Continuo a pensar, de sorriso e alma ras-
gados, que somos diferentes e que é bom existi-
rem diferencas. Mas a questdo, tal como iremos
concluir, é saber o que é diferente e porqué. Que
diferencas sdo admissiveis? O que é diferente?
Como tratar a diferenga? Serd que actualmente,
apesar de, teoricamente, em termos juridicos
ndo existirem diferencas, existem efectivamente
na pratica? A este proposito ndo tenho ddvidas.
Senti-as ao longo da minha vida e continuo mui-
tas vezes a senti-las.

A Constituicao - A lei é igual para todos. No seu
artigo 13.° (Principio da Igualdade), a Constitui-
¢do da Replblica Portuguesa (CRP) determina
que, «1. Todos os cidadaos tém a mesma digni-
dade social e sdo iguais perante a lei.

2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado,
prejudicado, privado de qualquer direito ou isento
de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo,
raga, lingua, territério de origem, religido, convic-
¢des politicas ou ideoldgicas, instrucdo, situagao
econémica, condicdo social ou orientagcdo sexual.»
O principio da igualdade é um dos principios
estruturantes do sistema constitucional global.
Poderemos assumir que tem trés dimensodes (3).
Na sua dimensio liberal, consubstancia a ideia
de igual posicdo de todas as pessoas, indepen-
dentemente do seu nascimento e do seu status,
perante a lei, geral e abstracta, considerada sub-
jectivamente universal em virtude da sua impes-
soalidade. Na sua dimensdo democritica, exige
a explicita proibicdo de discriminagbes na par-
ticipagdo, no exercicio do poder politico, seja o
respectivo acesso (v.g., sufragio censitario), seja
na relevancia dele (desigualdade de voto), bem
como o acesso a cargos puUblicos. A dimensao
social impde a eliminagdo de desigualdades fac-
ticas (econémicas, sociais e culturais), de forma
a garantir-se a «igualdade real entre os portugue-
ses» (cf., artigo 9.°, alinea d) da CRP).

Este principio prende-se, essencialmente, com a
ideia de igual posicdo de direitos e deveres, im-
plicando uma proibigdo de privilégios ou bene-
ficios no gozo de qualquer direito ou na isengdo
de qualquer dever e uma proibigdo de prejuizo

ou detrimento na privagdo de qualquer direito
ou na imposicao de qualquer dever. Ou seja,
traduz-se na regra da generalidade na atribuigdo
de direitos e na imposicdo deveres: os direitos e
vantagens devem beneficiar todos e os deveres e
encargos devem impender sobre todos.
Poderemos afirmar que o ambito de protec¢do
do principio da igualdade tem as seguintes di-
mensdes: I) proibicdo de arbitrio, ndo sendo legi-
timas diferencia¢bes de tratamento sem qualquer
justificacdo razodvel, de acordo com critérios de
valor objectivos, quer a identidade de tratamen-
to para situagbes manifestamente desiguais; 11)
proibicao de discriminagdo, ndo sendo legitimas
quaisquer diferenciagdes de tratamento basea-
das em categorias meramente subjectivas ou em
razao dessas categorias; Ill) obrigacdo de diferen-
ciacdo, como forma de compensar a desigualda-
de de oportunidades, o que implica a eliminagdo
pelos poderes publicos de desigualdades facticas
de natureza social, econémica e cultural.

Como salientam Jorge Miranda e Rui Medeiros (%), o
sentido positivo do principio da igualdade implica:
«a) Tratamento igual de situagdes iguais (ou trata-
mento semelhante de situagdes semelhantes).

b) Tratamento desigual de situagdes desiguais, mas
substancial e objectivamente desiguais e ndo cria-
das ou mantidas artificialmente pelo legislador.

c) Tratamento em moldes de proporcionalidade
das situagdes relativamente iguais ou desiguais e
que, consoante 0s casos, se converte para o legis-
lador ora em mera faculdade, ora em obrigacao;
d)Tratamento das situagdes nido apenas como
existem mas também como devem existir (acres-
centando-se, assim, uma componente activa ao
principio e fazendo da igualdade perante a lei
uma verdadeira igualdade através da lei).

e) Consideracdo do principio ndo como uma
‘ilha’, antes como principio a situar no ambito
dos padrées materiais da Constituicao.»

O principio da igualdade deve traduzir-se num
tratamento igual do que é tido por igual e de-
sigual do que é tido por desigual. Mas af estd a
principal dificuldade. Saber o que deve ser tido
por igual ou por desigual.

Tal como J. J. Canotilho e Vital Moreira salientam (%),
«...0 principio da igualdade exige positivamente
um tratamento igual de situagdes de facto iguais
e um tratamento diverso de situacdes de facto di-
ferentes. Porém, a vinculagao juridico-material do
legislador ao principio da igualdade nao elimina
a liberdade de conformagdo legislativa, pois a ele
pertence, dentro dos limites constitucionais, definir
ou qualificar as situagdes de facto ou as relagdes
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da vida que hao-de funcionar como elementos de
referéncia a tratar igual ou desigualmente.»
Devera salientar-se que, de acordo com o prin-
cipio da igualdade, as medidas de diferenciagdo
devem ser materialmente fundadas sob o ponto
de vista da seguranca juridica, da proporciona-
lidade, da justica, da solidariedade, ndo se de-
vendo basear em motivos constitucionalmente
improprios. Assim, podem ser legitimas quan-
do, por exemplo, se baseiem numa distingdo
objectiva de situagdes e se revelem necessarias,
adequadas e proporcionadas a satisfagdo do seu
objectivo. Em conformidade, normalmente acei-
tam-se como legitimadas diferencas de tratamen-
to entre 0s sexos no que se reporta a idade nubil,
ao prazo inter nupcial, ao regime de certos cri-
mes sexuais, a adequagado de determinadas con-
dicbes de trabalho (°) e a atribuicdo de direitos
especiais em fungdo da maternidade. Por outro
lado, ja ndo se fundamentam em razées de natu-
reza objectiva, por exemplo, o facto de se vedar
as mulheres o exercicio a certas carreiras como
a magistratura judicial e do Ministério Pdblico,
o ndo acesso de mulheres ao servigo diploma-
tico, a reserva a homens de cargos com fungdes
de autoridade, a reserva do oficio de corretor a
homens, etc.

Conforme faz notar Jorge Miranda (°), ha diversos
pontos acolhidos, em regra, pela doutrina e pela
jurisprudéncia: 1) igualdade nao é identidade; II)
igualdade juridica ndo é igualdade natural ou
naturalistica; 1ll) igualdade significa intencdo de
racionalidade e, em (ltimo termos, justica; 1V)
a igualdade tem que ser entendida no contexto
global dos valores critérios e opgdes da Consti-
tuicdo material.

Neste contexto, o conteldo constitucional deste
principio tem variado de acordo com a sintese
dialéctica dos momentos liberais, democréticos
e sociais. E indiscutivel que o principio da igual-
dade de todos os homens perante a lei é um dos
pilares fundamentais da civilizagado moderna. To-
davia, nas suas diversas aplicagdes, suscita gran-
des dificuldades de interpretagdo e de aplicagao.
«Mentalidades e tradicGes, estruturas e interesses
socioeconémicos, razdes ideoldgicas e mesmo
atitudes religiosas encontram-se entre as causas
de relativo atraso na aceitagdo de uma igualdade
que seja universal e efectiva, em vez de restrita a
certos paises ou para certos efeitos. (")»

Assim, temos desde constituicdes que se limitam a
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proclamar o principio da igualdade em termos ge-
néricos, proibindo as discriminagdes e privilégios
em fungdo do sexo ou de quaisquer outros fac-
tores de diferenciagdo, a constituicdes que se
referem expressamente a igualdade de direitos
entre homens e mulheres, a constituigdes que
proclamam o principio da igualdade em domi-
nios especificos como o da participagdo politi-
ca e a constituicdes que consentem ou impoem
medidas de discriminacdo positiva a favor das
mulheres. Actualmente, a CRP encontra-se nes-
ta Gltima categoria.

Entre nés, todas as Constituicdes, desde a de
1822 (%), se referiam a igualdade, muito embora
com diversas amplitudes e aplicagdes. A afirma-
¢do de que a lei é igual para todos encontrava-
se no artigo 9.° da CRP de 1822, no artigo 145.
°, paragrafo 2.°, da Carta Constitucional, no ar-
tigo 10.° da Constituicao de 1838, no artigo 3.°,
paragrafo 2.°, da CRP de 1911, no artigo 5.° da
CRP de 1933.

Mas ha varias formas de entender a igualdade.

No contexto mundial, s6 no século XX é que
as constituicbes comecaram a atender a con-
dicdo feminina a partir das normas programa-
ticas relativas a igualdade social e dos direitos
econémicos sociais e culturais ou através de
preceitos especificos dirigidos ao legislador.
Em Portugal, foi a Constituicdo de 1933 que
veio pela primeira vez referir especificamente
a situacdo da mulher, embora em moldes mui-
to conservadores. Ndo obstante a igualdade de
direitos e deveres dos conjuges na sustentagdo
e educacdo dos filhos, admitia quanto a mulher
«as diferencas resultantes da sua natureza e do
bem da familia» (artigo 5.°, paragrafo tnico) e
previa a figura do chefe de familia. Somente em
1971 é que a CRP passaria a falar em «diferen-
cas de tratamento quanto ao sexo» e apenas jus-
tificadas quanto ao sexo, muito embora ndo se
tenham alterado as normas discriminatérias do
Cédigo Civil e a legislacao relativa a cidadania,
ao acesso as carreiras judicidria e diplomatica,
a fungdo pdblica e ao trabalho.

Relativamente as mulheres, para além da re-
levante consagragdo genérica do principio da
igualdade, merecem especial destaque, a nivel
constitucional, os seguintes aspectos da actual
Constituicao:

— E enunciada, no artigo 9.°, alinea h), como
tarefa fundamental do Estado, a promocao da
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igualdade entre homens e mulheres.

— Estipula-se, no artigo 26.°, n.° 1, que, «a to-
dos sdao reconhecidos os direitos a identidade
pessoal, ao desenvolvimento da personalidade,
a capacidade civil, a cidadania, ao bom nome
e reputacdo, a imagem, a palavra, a reserva da
intimidade da vida privada e familiar e a pro-
tecgdo legal contra quaisquer formas de discri-
minacao.»

— No artigo 36.°, n.° 3, determina-se que 0s
cOnjuges tém iguais direitos e deveres quanto
a capacidade civil e politica e a manutengao e
educacdo dos filhos.

— Prevé-se, no artigo 47.°, que todos tém o di-
reito de escolher livremente a profissdo ou o
género de trabalho, salvas as restrigdes legais
impostas pelo interesse colectivo ou inerentes
a sua prépria capacidade, bem como que todos
os cidaddos tém o direito de acesso a funcao
publica, em condig¢des de igualdade e liberda-
de, em regra por via de concurso.

— Estipula-se, no artigo 48.°, que «1. Todos os
cidadaos tém o direito de tomar parte na vida
politica e na direcgdo dos assuntos publicos do
pais, directamente ou por intermédio de repre-
sentantes livremente eleitos.

2. Todos os cidadaos tém o direito de ser escla-
recidos objectivamente sobre actos do Estado e
demais entidades publicas e de ser informados
pelo Governo e outras autoridades acerca da
gestdo dos assuntos plblicos.»

— Consagra-se, no artigo 50.°, n.° 1, que todos os
cidad3os tém o direito de acesso, em condicbes
de igualdade e liberdade, aos cargos publicos.
— Determina-se, no artigo 58.°, que todos tém
direito ao trabalho, incumbindo ao Estado pro-
mover «a igualdade de oportunidades na esco-
lha da profissdo ou género de trabalho e condi-

¢Oes para que ndo seja vedado ou limitado, em
funcdo do sexo, o acesso a quaisquer cargos,
trabalho ou categorias profissionais.»

— Estatui-se, no artigo 59.° n.°1, alinea a), que
todos os trabalhadores, sem distincdo de ida-
de, sexo, raga, cidadania, territério de origem,
religido, convicgdes politicas ou ideoldgicas,
tém direito a retribuicdo do trabalho, segundo a
quantidade, natureza e qualidade, observando-
se o principio de que para trabalho igual salario
igual, de forma a garantir uma existéncia con-
digna.

— Consagra-se o direito a organizagdo do traba-
[ho de forma a permitir a conciliagdo da activi-
dade profissional com a vida familiar (artigo 59.°,
n.° 1, alinea b)).

—No artigo 59.°, n.° 2, alinea c), estipula-se ain-
da que incumbe ao Estado assegurar as condi-
¢bes de trabalho, retribuicdo e repouso a que
os trabalhadores tém direito, nomeadamente a
especial proteccdo do trabalho das mulheres
durante a gravidez e apés o parto.

— As mulheres-maes tém o direito especial a
proteccdo durante a gravidez, e apds o parto,
tendo as mulheres trabalhadoras ainda direito
a dispensa do trabalho por periodo adequado,
sem perda da retribuicdo ou de quaisquer rega-
lias (artigo 68.°, n.° 3).

— Estatui-se, no artigo 109.°, que «a participa-
cdo directa e activa de homens e mulheres na
vida politica constitui condi¢ao e instrumento
fundamental de consolidacido do sistema demo-
cratico, devendo a lei promover a igualdade no
exercicio dos direitos civicos e politicos e a ndo
discriminacdo em funcdo do sexo no acesso a
cargos politicos.» W

(Texto recebido pela CTOC em Outubro de 2007)

(") Maria Teresa Couceiro Pizarro Beleza, Mulheres, Direito, Crime ou a Perplexidade de Cassandra, Lisboa, Faculdade de Direito, 1990,
pp. 51 e 52.

(") Vou reportar-me aos aspectos essenciais, sendo certo que a teia legislativa existente actualmente quer a nivel internacional quer a
nivel interno é bastante extensa.

(%) Citando J.J.Gomes Canotilho e Vital Moreira, CRP, Constituicdo da Republica Portuguesa, Anotada, Artigos 1.° a 107.°, Volume 1,
Coimbra Editora, 2007, p. 337.

() Constituicdo Portuguesa Anotada, Tomo | Introducdo Geral, Predambulo, Artigos 1.° a 79.°, Coimbra Editora, 2005, p.121.

(*) In op. cit. pp. 339 e 340.

(°) Em 1973, Titulo V da parte Il (Direito Constitucional Actual) de Ciéncia Politica e Direito Constitucional, sumdrios policopiados, Fa-
culdade de Direito de Lisboa, pp.181 e ss, Jorge Miranda aceitava como justificada a ndo sujeicdo das mulheres ao dever de prestar
servigo militar.

(°) «Igualdade e Participagdo Politica da Mulher», Escritos Vérios sobre Direitos Fundamentais, Principia, 1.* Edigao, Outubro de 2003, p. 418.

() Jorge Miranda, “A Igualdade de Sufrdgio Politico da Mulher (A propésito da Lei n.° 2137, de 26 de Dezembro de 1968)”, Informagéo
Social, n.°13, Janeiro-Margo de 1969 e Scientia Juridica, tomo XIX, n.° 107, Lisboa, Novembro-Dezembro de 1970, republicado em
Escritos vdrios sobre Direitos Fundamentais, Principia, op.cit., p. 8.

() A Constituicdo de 1822 veio opor-se aos privilégios e sé permitiu “distin¢cdes fundadas nas diferencas dos talentos e das virtudes”
(cif. artigo 12.9).
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