FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA IGUALDADE
DE GENERO

Sonia Fertuzinhos
Instituto Universitario de Lisboa (ISCTE-IUL), Lisboa, Portugal

Resumo: A Constitui¢do da Republica de 1976 consagra pela primeira vez no ordenamento constitucional
portugués a igualdade de direitos das mulheres. Este artigo analisa a evolugao dos fundamentos constitucionais
da igualdade de género ao longo dos 40 anos da Constituigao e das suas sete revisdes, a partir da literatura e dos
debates parlamentares. A rutura com a experiéncia constitucional anterior, especialmente com a de 1933, e a
dimensao transformadora da Constitui¢do saida da revolugao estdo na base do papel fundamental que esta
altima teve e tem na promocao da igualdade de género e das politicas publicas desta 4rea. A densificagdo da
vertente da igualdade de género no principio da igualdade, marcada pela cada vez maior exigéncia de uma
igualdade factica e ndo apenas formal, ilustra e acompanha o percurso dos direitos das mulheres. O estudo deste
percurso permite identificar varios pontos para debate e aprofundamento em futuros trabalhos de investigacao.
Desde logo a influéncia da participagao de Portugal no projeto europeu e em diferentes organizacdes
internacionais, bem como a relevancia do papel de distintos atores no processo de construgao do texto
constitucional em matéria da igualdade de género, com particular destaque para as organizacdes de mulheres.
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Abstract The 1976 Constitution included equal rights for women in Portuguese constitutional law for the first
time. This article uses the literature and the texts of parliamentary debates to analyse the evolution of the
constitutional bases for gender equality over the 40-year life of the Constitution and its seven reviews to date.
The break with the previous constitutional experience, especially that of 1933, and the transformative dimension
of the Constitution that arose from the 1974 revolution are at the roots of the key role the latter had and has in
promoting gender equality and public policies in this area. The densification of the gender equality dimension of
the principle of equality, marked by increasing demand for factual and not just formal equality, illustrates and
accompanies the path taken by women'’s rights. The study of that path makes it possible to identify several points
for discussion and deepening in future research, including the influence of Portugal’s participation in the
European project and in different international organisations, and the importance of the role of different actors in
the process of constructing the constitutional text in the gender equality field, with particular attention to
women’s organisations.

Keywords: Constitution, principle of equality, gender equality, public policies.

Résumé La Constitution de 1976 consacre pour la premiere fois dans 1’ordre constitutionnel portugais l'égalité
des droits des femmes. Cet article analyse 1’évolution des fondements constitutionnels de 1'égalité de genre au
long des 40 années de la Constitution et de ses sept révisions, a partir de la littérature et des débats
parlementaires. La rupture avec I'expérience constitutionnelle précédente, en particulier avec celle de 1933, et la
dimension transformatrice de la Constitution issue de la révolution sous-tendent le role-clé que cette derniere a
eu et a encore dans la promotion de I'égalité de genre et des politiques publiques dans ce domaine. La
densification de la dimension de 'égalité de genre dans le principe de 1'égalité, marquée par l'exigence croissante
d’une égalité de fait et pas seulement formelle, illustre et accompagne le parcours des droits des femmes. L'étude
de ce cours permet d’identifier plusieurs points de discussion et d’approfondissement pour la recherche future,
tels que l'influence de la participation du Portugal au projet européen et a différentes organisations
internationales, ainsi que 'importance du role de différents acteurs dans le processus de construction du texte
constitutionnel en matiere d’égalité de genre, en mettant 'accent sur les organisations de femmes.

Mots-clés: Constitution, principe de I'égalité, égalité de genre, politiques publiques.
Resumen La Constitucién de 1976, establece por primera vez en el orden constitucional portugués la igualdad de
derechos de las mujeres. Este articulo analiza la evolucion de los fundamentos constitucionales de la igualdad de

género en los 40 afios de la Constitucion y sus siete revisiones, de la literatura y de los debates parlamentarios.
La ruptura con la experiencia constitucional previa, especialmente con la de 1933, y la dimensién transformadora
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de la Constitucion estan en la base del papel clave que tuvo y tiene en la promocién de la igualdad de género y
de politicas publicas en esta area. La densificacion de la dimension de la igualdad de género en el principio de
igualdad, marcado por la creciente demanda de una igualdad de hecho y no sélo formal, ilustra y acompana el
curso de los derechos de las mujeres. El estudio de este curso permite identificar varios puntos de discusion y
profundizacién para futura investigacion. Inmediatamente, la influencia de la participacion de Portugal en el
proyecto europeo y en diversas organizaciones internacionales, asi como la relevancia del papel de los diferentes
actores en el proceso de construccién del texto constitucional en el ambito de la igualdad de género, con especial
atencion a las organizaciones de mujeres.

Palabras-clave: Constitucion, principio de igualdad, igualdad de género, politicas publicas.

Breve introducao aos fundamentos constitucionais da igualdade

Uma das matérias que ilustra e fundamenta, com especial clareza, a ideia de que a
Constituicao da Republica Portuguesa de 1976 “é certamente a mais original de to-
das as constitui¢des portuguesas e aquela que mais marcadamente rompe com a
Constituicao precedente” (Canotilho e Moreira, 2014), é a que diz respeito a igual-
dade. No entanto, a defini¢ao do principio geral daigualdade (artigo 13.%), a que se
somaram, em 1976 e nas diferentes revisdes constitucionais posteriores, varias
“normas especiais” deigualdade, marcanao apenas a rutura com a Constituigao de
1933 do Estado Novo, como uma nova fase nos dois séculos de evolucao histérica
da exigéncia social, politica, legal e constitucional relativamente ao conceito de
igualdade (Amaral, 2004).

O principio da igualdade é um principio estruturante do constitucionalismo
e do estado de direito, na sua relagdo com o principio daliberdade e com aideia de
justica, que é comum a todos os direitos e deveres fundamentais. E um principio
que marca o constitucionalismo moderno do final do século XVIII, como marca
com igual relevancia e constancia o constitucionalismo portugués (Miranda e Me-
deiros, 2010). Desde as Bases da Constituicao de 1821, que definem o principio de
que “a lei é igual para todos”, que todas as Constitui¢des e a Carta Constitucional
que se lhe seguiram consagraram o principio da igualdade: as Bases da Constitui-
¢aode 1821, no artigo 11.% a Constitui¢ao de 1822, no artigo 9.% a Carta Constitucio-
nal de 1826, no artigo 145.% a Constituigao de 1838, no artigo 10.%; a Constituicao de
1911, no artigo 3.2, n.° 2; a Constituigao de 1933, no artigo 5.%

O reverso da medalha da “longevidade constitucional” deste principio (No-
vais, 2011) é o da sua “construcao gradual por camadas” (Amaral, 2004) até aos
nossos dias. Construcao que passou de um conceito de igualdade formal que con-
vivia com a discriminagdo em fungao de certas categorias de pessoas — como as
mulheres, os negros, os analfabetos ou com baixa instrugao, os que professavam
certas religides — para um conceito de igualdade fatica, que se obriga a ter em con-
ta as diferengas entre as pessoas, tratando igual o que é igual, desigual o que é desi-
gual, e que se preocupa com os resultados da lei.

A evolucao do principio daigualdade e do seu entendimento pela sociedade
“conjuga dialeticamente” (Canotilho e Moreira, 2014) trés dimensdes. A primeira
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dimensao € a que resulta das Revolugoes Liberais e da ambigao e exigéncia de ga-
rantir a igualdade e a liberdade de todos perante a lei, contra os abusos e os privilé-
gios do poder absoluto. As Declaracoes de Direitos e as Constitui¢des escritas sao a
forma encontrada para garantir que estes dois principios se irdo concretizar mate-
rialmente (Garcia, 2005). Nesta primeira fase a igualdade é a igualdade de todos
perante a lei, independentemente de quaisquer condi¢des econdmicas, sociais ou
outras. A igualdade é entendida como um valor absoluto e neutro. Esse entendi-
mento deixava de fora os que nao cabiam na “concegao particular” de cidadao da
altura e discriminava em fungao de categorias de pessoas, como mulheres, negros,
entre outros (Novais, 2011).

Asegunda dimensao é a democratica e surge com a confrontagao da “eviden-
te hipocrisia” da igualdade universal do liberalismo, e com o reconhecimento de
que a igualdade “seria, afinal, desigualdade” (Neto, 2009). Nesta fase é “redesco-
berto” o valor relativo da igualdade enquanto realidade construida, e a “maxima
— todos sdo iguais perante a lei — pode decompor-se em duas afirmagdes distin-
tas: o igual deve ser tratado igualmente e o desigual, desigualmente, na medida
exata da diferenga” (Garcia, 2005). Para resolver as questdes que se colocam sobre o
como definir “a medida exata da diferenga” surge o conceito de discriminagao (po-
sitiva e negativa) e o imperativo da proibi¢ao de discriminag¢do como garantia da
recusa do arbitrio legislativo (Amaral, 2004; Garcia, 2005; Canotilho e Moreira,
2014).

A terceira dimensao é a dimensao social que acompanha o desenvolvimento
do alargamento das func¢des do estado em geral, e do estado social em particular.
Trata-se da fungao social da igualdade (Canotilho e Moreira, 2014). A questao ja
nao é, nesta fase, a da “igualdade perante alei”, mas a “igualdade dalei” e a sua ca-
pacidade paraimpor aigualdade material, no plano econémico, social e cultural.

Nesta evolucdo, da proibi¢ao de discriminar na primeira dimensdo do concei-
to de igualdade, a autorizagao de discriminar na segunda, impde-se o objetivo de
eliminar as desigualdades faticas na terceira dimensao (Amaral, 2004; Canotilho e
Moreira, 2014).

Sendo aigualdade um conceito valorativo, relativo e construido, a nossa per-
cecdo sobre o seu significado foi-se transformando ao longo do tempo (Amaral,
2004; Garcia,2005. A historia da evolugao do principio daigualdade é assim a histo-
ria de um principio sempre “aberto, controverso e de compreensao nao tao linear
quanto uma evolug¢ao de 200 anos poderia fazer crer” (Novais, 2011).

De acordo com Novais (2011) a Constituigao Portuguesa “acolhe expressa e
eloquentemente todas as dimensodes da igualdade e procura, tanto quanto possi-
vel, determinar normativamente a solugao dos problemas de igualdade inevitavel-
mente suscitados por facto da complexidade que o principio adquiriu no Estado
Social”.

Sao em nuimero significativo os varios artigos da Constitui¢ao atual que in-
cluem a palavraigualdade: o artigo 9.2 é o primeiro e determina como “tarefas fun-
damentais do Estado [...] d) Promover [...] a igualdade real entre os portugueses
[...] h) Promover a igualdade entre mulheres e homens”; no artigo 10.%, “O povo
exerce o poder politico através do sufragio universal, igual [...]”; no artigo 36.2, “1.
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Todos tém direito de constituir familia e de contrair casamento em condigdes de
plena igualdade [...] 3. Os conjuges tém iguais direitos e deveres quanto a capaci-
dade civil e politica e a manutencao e educacao dos filhos”; no artigo 50.2, n® 1, “To-
dos os cidadaos tém o direito de acesso, em condi¢des de igualdade e liberdade, aos
cargos publicos”; no artigo 58.%, “[...] 2. Para assegurar o direito ao trabalho, in-
cumbe ao Estado promover: [...] b) A igualdade de oportunidades na escolha da
profissdo ou género de trabalho [...]; no artigo 74.%, ”1. Todos tém direito ao ensino
com garantia do direito aigualdade de oportunidades de acesso e éxito escolar"; no
artigo 109.%, “[...] devendo a lei promover a igualdade no exercicio dos direitos ci-
vicos e politicos e a ndo discriminagao em fun¢ao do sexo no acesso a cargos
politicos”.

Como s3do varias e exaustivas as “dimensdes densificadoras” (Canotilho e
Moreira, 2014) do principio da igualdade, desde logo aigualdade entre mulheres e
homens em geral e no acesso aos cargos politicos em particular (artigo 9.%, alinea i,
eartigo 109.¢, respetivamente), a proibicao da discriminagao em fungdo daracae da
orientagao sexual (artigo 13.% n.° 2), a protecdo da maternidade e da paternidade
(artigo 68.9), a valorizagao da lingua gestual portuguesa (artigo 74.°, n.? 2, alinea h),
o reconhecimento de direitos a cidadaos da Unido Europeia e da Comunidade de
Paises de Lingua Portuguesa (artigos 15.2, n.2 3, e n.? 5), a protecgao dos direitos dos
trabalhadores e das organizagdes sindicais (artigos 59.° e 55.9, respetivamente), o
acesso ao ensino (artigo 74.9).

A Constituigao de Republica em vigor € a “expressao de um contrato social”
que resulta de um “vasto e complexo compromisso” entre as forgas politicas desde
1976, compromisso que foi confirmado e atualizado em cada uma das sete revisdes
constitucionais (Canotilho e Moreira, 2014). O principio geral e as normas especiais
da igualdade sao um bom exemplo disso mesmo.

Os fundamentos constitucionais da igualdade de género

A dimensao transformadora da Constitui¢do de 1976, que adota um “extenso cata-
logo” de direitos fundamentais por oposigao a sua supressao na Constituicao de
1933 e na vigéncia da ditadura (Canotilho e Moreira, 2014), consagra pela primeira
vez, no ordenamento constitucional portugués, aigualdade de direitos das mulhe-
res em todos os dominios (Neto, 2009). A Constitui¢ao saida da Revoluc¢do marca a
rotura com todas as constitui¢Oes anteriores. Se as constituicdes liberais e da Pri-
meira Republica ndo mencionavam as mulheres e a sua interpretagao perpetuava a
desigualdade entre mulheres e homens, desde logo na participagdo politica, a
Constitui¢ao de 1933 considerava expressamente a situacdo das mulheres, tendo
por base “as diferencgas resultantes da sua natureza e do bem da familia” (Miranda,
2006), diferengas que justificavam a sua discriminacdo em todas as dimensdes
sociais, econdmicas e politicas.

Nos 40 anos da Constitui¢do da Repuiblica os direitos das mulheres ganham
centralidade juridico-constitucional no conjunto dos direitos fundamentais (No-
vais, 2011), referindo a literatura a existéncia de um regime especial de igualdade
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na Constitui¢do, que € o da igualdade entre mulheres e homens (Amaral, 2004).
A densificacio da vertente da igualdade de género do principio da igualdade cor-
responde uma transformagao impressionante do papel das mulheres e dos homens
na sociedade portuguesa nas tltimas quatro décadas. Do estatuto de mulheres dos
chefes de familia e de maes educadoras, que as retirava do espago publico e da par-
ticipagao politica, porque imprescindiveis, subsumidas e submissas no espago pri-
vado, as mulheres passaram a ocupar progressivamente todas as dimensoes da
vida em sociedade, ao mesmo tempo que o papel e o espago de participa¢do dos ho-
mens na vida privada, desde logo na partilha de responsabilidades no cuidar dos
filhos, também evoluiram positivamente.

Ha ainda um caminho a percorrer, mas é inegavel e deve ser valorizado o per-
curso vencido, reconhecendo na Constituigdo “as traves mestras da politica de gé-
nero” (Neto, 2009). Nesse percurso transformador mudou a vida das mulheres e
dos homens porque se alterou “intensa e profundamente o sentido do direito que a
rege” (Amaral, 2004).

Os fundamentos constitucionais da igualdade de género estdo nos artigos 9.%,
alinea h (“Tarefas fundamentais do Estado”), 13.2 (“Principio da igualdade”), 36.%,
n.? 3 (“Familia, casamento e filiagdo”), 47.¢ (“Liberdade de escolha de profissao e
acesso a funcdo publica”), 48.2 (“Participagdo na vida publica”), 49.° (“Direito de
sufragio”), 58.2, n.? 2, alinea b (“Direito ao trabalho”), 59.%,n.? 1, alineas a e b (“Direi-
tos dos trabalhadores”), 67.2, n.? 2, alineas b, d e h (“Familia”), 68.% (“Paternidade e
maternidade”) e 109.° (“Participagdo politica dos cidadaos”).

A promogio da igualdade entre homens e mulheres como tarefa fundamental
do estado — artigo 9.%, n. 1, alinea h

Aintrodugao da promogao daigualdade entre homens e mulheres como tarefa fun-
damental do estado, no artigo 9.2, n.? 1, alinea #, foi aprovada na VII revisao consti-
tucional em 1997, na sequéncia da proposta do Partido Ecologista Os Verdes.
A influéncia do Tratado de Amesterdao é assumida pelo partido proponente.

O sentido desta norma € o de “habilitar constitucionalmente” os poderes pu-
blicos para a ado¢do de medidas de discriminagao positiva, com o objetivo da con-
cretizacdo da igualdade entre mulheres e homens (Pinheiro e Fernandes, 1999).
Oreconhecimento daigualdade em geral, e daigualdade entre mulheres e homens
em particular, como uma realidade construida, impde ao estado a promogao da
igualdade fatica, para além da igualdade formal. Se a eliminacao das discrimina-
¢Oes legais da ordem juridica portuguesa foi concretizada logo nos primeiros anos
a seguir a Revolucao de 1974, antes e depois da Constitui¢ao de 1976, a construgao
de facto da igualdade entre mulheres e homens revela-se um objetivo mais dificil
de dar por concluido (Garcia, 2005). Por reconhecer isto mesmo, o legislador aceita
anecessidade de compensar materialmente as desigualdades faticas entre mulhe-
res e homens (Moreira, 1998).

Enquanto tarefa do estado esta norma tem, assim, duas dimensdes (Canotilhoe
Moreira, 2014). Por um lado, e enquanto fim principal dos poderes ptiblicos, impoe
constitucionalmente a eliminacdo das desigualdades materiais e formais através da
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acao explicita do estado. Por outro lado, constitui um limite negativo a atuacao dos
poderes publicos, dependendo a validade dos seus atos da conformidade com o ob-
jetivo de promocao da igualdade entre mulheres e homens (artigo 3.9).

Até arevisdo constitucional de 1997 a licitude das medidas de discriminagao
positiva era considerada “assaz problematica” (Moreira, 1998). O preceito consti-
tucional da alinea i do artigo 9.2€ a “credencial constitucional” (Moreira, 1998) que
responde e resolve os problemas e duvidas de fundamentagao legal das medidas
de discriminacgao positiva.

A analise do debate parlamentar deixa muito clara a intenc¢ao do legislador
com a introdug¢do desta norma. Na oposic¢ao e tinico voto contra esta o CDS, que
pela voz da deputada Maria José Nogueira Pinto considera que a igualdade entre
homens e mulheres ja esta consagrada no artigo 13.¢ da Constituicao, que a sua in-
clusdo no artigo 9.2 é “colocar o problema na gaveta”, falhar as prioridades, “reco-
nhecer a derrota” na promocao dessa igualdade e “tratar as mulheres como
minoria”, quando as mulheres sao “quantitativa[...] e qualitativamente” uma mai-
oria que lutara cada vez mais “pela diferencga do que pelaigualdade”. Na maioria o
PEV e o PSD deixam muito claras as razdes e os objetivos que justificam a necessi-
dade desta norma na Constitui¢ao. A deputada Isabel Castro do PEV responde as
criticas do CDS quanto a ndo justificagao desta norma especial tendo em conta o ar-
tigo 13.9, dizendo: “Na verdade, nao se trata [...] de um direito cuja incorporagao
no texto constitucional nao faz sentido, pois este ja consagra o direito de nao discri-
minagao em funcdo do sexo. Trata-se de algo radicalmente diferente: a incumbén-
cia do Estado de promover a igualdade. A promogao da igualdade nao é uma
questao linear, nao é uma férmula, é no fundo a reformulagao do proprio conceito
de democracia politica.” A deputada Eduarda Azevedo do PSD afirma o principal
objetivo desta norma: “Queremos crer que, de hoje em diante estara criado o en-
quadramento para acabar com o fosso existente e subsistente entre o direito procla-
mado e a pratica existente. A simples igualdade decorrente do artigo 13.2 ndo tem
chegado.”

Este debate revela uma curiosidade que merece registo. A proposta inicial do
PEV referia “a promogao da igualdade entre mulheres e homens” e a redagao final
e atual fixou a “promocao da igualdade entre homens e mulheres”. Esta alteragao
deve-se ao acordo entre o PS e 0 PSD para que prevalecesse o critério da ordem alfa-
bética na redagdo. Os argumentos das proponentes de que as mulheres constituem
amaioria da populagao e de que o facto da desigualdade historica ser a das mulhe-
res em relagao aos homens justificava que a ordem fosse mulheres e homens, foram
vencidos.

O principio da igualdade — artigo 13.°

Na vigéncia “intranquila” da Constitui¢ao de 1976, desde logo na sua formulagao
literal, o artigo 13.° apresenta-se até hoje como tendo sido alterado apenas uma vez,
em 2004, 28 anos depois da aprovagao do texto original da Constituigao democrati-
ca (Amaral, 2004). Essa tinica alteragdo acrescentou a orientagao sexual ao conjunto
de “categorias suspeitas” que motivam a discriminagao entre as pessoas. Tendo em
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conta a importancia do principio da igualdade no constitucionalismo, que o trans-
forma no “virtual guardido de todos os restantes valores constitucionais” a estabi-
lidade deste artigo ao longo dos 40 anos da Constituicao é especialmente relevante
(Amaral, 2004).

A “tranquilidade” da redacao do artigo 13.% é mais percetivel se o comparar-
mos com o artigo 9.2 referido no ponto anterior. Na redagao atual, das oito tarefas
do estado apenas a alinea a corresponde a versao de 1976.

A analise da redacao do artigo 13.° pode ser dividida em quatro partes: a dig-
nidade social como base constitucional do principio da igualdade e a igualdade
dos cidadaos perante a lei, relativas aon.? 1, a igualdade de todos os cidadaos em
matéria de direitos e deveres e a proibigao de discriminagdes, relativas ao n.® 2.

Abase constitucional do principio daigualdade é a igual dignidade social de
todos os cidadaos (Miranda e Medeiros, 2010; Canotilho e Moreira, 2014). E porque
todos os cidadaos tém a mesma dignidade que devem ser tratados como iguais, in-
dependentemente da sua condigdo econdmica, social e politica. O principio da
igualdade nao garante assim o mesmo tratamento, mas um tratamento como igual
(Novais, 2011).

A garantia do tratamento como igual associada aigualdade perante a lei, tam-
bém enunciada no artigo 13.%, n.? 1, muda completamente o sentido tradicional li-
beral desta expressao. Do principio da igualdade que se subsumia no principio da
legalidade (Amaral, 2004), evolui-se para uma leitura do mesmo principio que pas-
sa a significar a igualdade na lei e através da lei, s6 sendo legalmente possiveis as
diferenciagdes fundamentadas em critérios que nao colidam com “a igual conside-
ragao e respeito devidos a todas as pessoas” (Novais, 2011). Deixa assim de ser
possivel a convivéncia entre o principio constitucional da igualdade e as discrimi-
nacoes pela generalidade da lei, como acontecia antes da Constitui¢do de 1976.

O principio daigualdade, non.?2 do artigo 13.%, enuncia um conjunto de fato-
res de discriminacao ilegitimos, reconhecidos historicamente como justificados em
razdes que atentam contra a dignidade e o reconhecimento devidos a todas as pes-
soas, porque se baseiam unicamente em atributos sobre os quais as pessoas nao
tém controlo, ou em opgdes e orienta¢des de vida individuais que as pessoas sao li-
vres de formar (Novais, 2011; Canotilho e Moreira, 2014). Sao os chamados grupos
“suspeitos”, ja referidos anteriormente, e correspondem a alguns dos elementos
fundadores de diferencas de tratamento juridico que, ndo esgotando todos os fato-
res de discriminagdo, sao socialmente reconhecidos como sendo, pela histéria e
pela frequéncia, os mais significativos (Canotilho e Moreira, 2014).

Ainda non.? 2 do artigo 13.%, o principio da igualdade traduz-se na regra da
generalidade na atribui¢ao de direitos e imposic¢ao de deveres, ou seja, os direitos e
vantagens devem beneficiar todos, como os deveres e encargos devem obrigar to-
dos (Canotilho e Moreira, 2014).

Na sua evolugdo, o sentido fundamental do principio da igualdade assume uma
dupla vertente (Miranda e Medeiros, 2010). A vertente negativa, que proibe quaisquer
privilégios e discriminagdes, e a vertente positiva, que abrange cinco dimensdes: o tra-
tamento igual de situaces iguais, o tratamento desigual de situagdes substancial e ob-
jetivamente desiguais, o tratamento das situagdes relativamente iguais ou desiguais
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de acordo com o principio da proporcionalidade, o tratamento das situagdes nao ape-
nas como existem mas como devem existir e, finalmente, a consideragao do principio
daigualdade ndo comouma “ilha”, masna suarelagao com os valores e padroes mate-
riais da Constituicao (Miranda e Medeiros, 2010).

Coloca-se ainda a questao de saber como avaliar e medir o igual e o desigual,
como corrigir a desigualdade, como garantir a igualdade. A jurisprudéncia consti-
tucional distingue trés dimensdes no controlo do respeito pelo principio da igual-
dade (Amaral, 2004; Miranda e Medeiros, 2010; Garcia, 2005; Canotilho e Moreira,
2014). A primeira dimensao é a da proibigao do arbitrio, que se traduz na imposigao
de tratar como igual o que éigual e tratar como diferente o que é diferente. A segun-
da dimensao é a da proibi¢do da discriminacao, tal como expressanon.?2 do artigo
13.°. Finalmente, a terceira dimensao € a da obrigacao de diferenciagao, e concreti-
za-se pelaintrodugao de discriminagdes ou medidas positivas, que tém como obje-
tivo compensar as desigualdades de oportunidades.

O debate parlamentar traduz, de uma forma muito clara, a preocupagao dos
deputados e das deputadas com a igualdade de facto, para além da igualdade for-
mal, e com a introdugao de novos fatores reconhecida e comprovadamente discri-
minatdrios, para além dos ja consagrados na Constitui¢ao, como o estado civil e o
estado de satide. As sucessivas propostas de incluir o estado civilnon.®2 do artigo
13.%, foram justificadas pelos proponentes (PCP e deputada Helena Roseta do PPD)
com base nas dentincias pelas associa¢des de mulheres da discriminagao real e per-
sistente destas no mercado de trabalho. A sua rejei¢do teve na base o argumento de
que os “grupos suspeitos” ja adotados nao esgotavam, nem poderiam esgotar, to-
das as situagdes, mas que respondiam a exigéncia de serem os mais abrangentes e
consensualmente reconhecidos.

A especificagdo da ndo discriminacao da igualdade entre mulheres e homens
no texto do artigo 13.%, para além da nao discriminagao em fungao do sexo, é outra
questdo que motivou varias propostas do PCP. Propostas que tinham o apoio e que
se somavam aos contributos das associa¢gdes de mulheres, designadamente da Asso-
ciacdo Portuguesa de Mulheres Juristas e da Intervengao Feminina. Estas iniciativas
nunca conseguiram reunir a maioria necessaria para a sua aprovagao, sendo a justifi-
cacdo fundada na discussao sobre os limites e razoabilidade das especificagdes das
normas constitucionais, em que a maioria do parlamento considerou a nao discrimi-
nacao em fungado do sexo abrangente e claramente orientada para a garantia da defe-
sa da igualdade entre mulheres e homens.

Familia, casamento e filiacdo — artigo 36.% n.* 3

O principio da igualdade dos conjuges, declarado no n.? 3 do artigo 36.%, assume
uma “expressao qualificada” do principio da igualdade de direitos e deveres entre
mulheres e homens, decorrente do n.® 2 do artigo 13.° (Beleza, 1977; Canotilho e
Moreira, 2014). Os conjuges sao iguais, sendo proibida qualquer discriminagao ju-
ridica na suarelagao. O principio daigualdade abrange assim, ndo apenas os direi-
tos civis e politicos, mas também a familia e as relagdes familiares. A familia tem
um valor constitucional proprio, mas nao se sobrepde ao direito a igualdade,
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liberdade, personalidade e dignidade de cada um dos seus membros (Miranda e
Medeiros, 2010; Canotilho e Moreira, 2014).

A adogao do principio da igualdade dos conjuges, logo na Constituicao de
1976, impde o principio da diregdo conjunta da familia e rompe com a discrimina-
¢ao das mulheres na esfera familiar na Constitui¢do de 1933 e numa extensa legisla-
¢ao do Estado Novo, que tinha como uma das suas missoes “reeducar as mulheres”
paraasua fun¢ao imprescindivel de educadoras e suporte da vida familiar (Pimen-
tel, 1999), que condicionava o papel das mulheres ao “bem da familia” (artigo 5.°da
Constituicao de 1933). Este principio implicou diretamente profundas altera¢des
dos grandes cddigos, como o Codigo Civil de 1966, de uma extensa legislagao avul-
sa e a caducidade do maior nimero de normas do direito ordinario que consagra-
vam, por exemplo, a figura do chefe de familia, a impossibilidade de as mulheres
casadas trabalharem ou sairem do pais sem autorizacdo do marido, o direito do
marido de administrar ndo apenas os bens do casal, mas os da propriedade exclusi-
va das mulheres e até a possibilidade de perda da nacionalidade portuguesa, de-
pendendo da nacionalidade do homem com quem as mulheres casassem (Beleza,
1977; Canotilho e Moreira, 2014; Miranda e Medeiros, 2010).

No debate parlamentar da Assembleia Constituinte, o n.® 3 do artigo 36.° foi
votado por unanimidade e sem discussao. Nas declaragoes de voto € realcado o
sentido de corregao de desigualdades historicas e da mais elementar justica para as
mulheres, na adogao do principio da igualdade dos conjuges. A deputada Herme-
negilda Pereira do PCP traduz na sua declaragdo o objetivo e alcance da aprovagao
deste artigo, na concretizagao imediata da igualdade entre mulheres e homens na
familia: “Esta disposigao vai ter profundas implica¢des no direito da familia”.

Esta norma constitucional e as altera¢gdes que impds na restante legislacao,
comojareferido, sdo tao mais importantes quanto a desigualdade das mulheres na
familia alimentava e “justificava” a desigualdade das mulheres no acesso a educa-
¢ao, ao trabalho e as profissdes, no acesso e no exercicio da participagao politica
(Beleza, 1977; Amaral, 2004).

Liberdade de escolha da profissio e acesso a fungdo publica — artigo 47.°

A consagracao do direito constitucional a “[...] escolher livremente a profissao ou o
género detrabalho[...]"”, reflete o principio daigualdade, que neste artigo da Cons-
titui¢do se traduz na proibigao de discriminag¢des no acesso as diferentes profissdes
(Canotilho e Moreira, 2014). Nao ha nenhuma razao que fundamente a restri¢ao no
aceso as profissoes e a fun¢ao publica, desde logo em fungao do sexo.

Este direito assume duas dimensdes e implica varias liberdades (Miranda e
Medeiros, 2010; Canotilho e Moreira, 2014). Uma dimensao negativa que, enquan-
to direito de defesa, significa nao ser forcado a escolher e exercer uma determinada
profissao, nem ser impedido de escolher e exercer qualquer profissao paraa qual se
esteja habilitado. Uma dimensao positiva que implica, na relagao deste direito com
o direito ao trabalho e ao ensino, o direito a obtencgao das condi¢des legalmente exi-
gidas para o exercicio da profissao pretendida, e o direito de garantia de igualdade
nas condig¢des de acesso a cada profissao.
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Aliberdade de escolha da profissao implica ainda diferentes liberdades (Ca-
notilho e Moreira, 2014). A liberdade de aprender para obter as habilitacdes litera-
rias necessarias ao exercicio da profissao pretendida (artigo 43.%), liberdade de
deslocagdo e residéncia no territdrio nacional (artigo 44.%, n.? 1), aliberdade de emi-
gracao (artigo 44.°, n.° 2), a liberdade de escolha do local de trabalho e a liberdade
de exercicio associado da profissao (artigo 46.°).

Se a proibigao de qualquer discriminagao em fungdo do sexo, ou de qualquer
outra, é claramente assumida, ha concretiza¢des desta mesma norma consideradas
controversas (Canotilho e Moreira, 2014). E o caso do recurso as acdes ou discrimi-
nagdes positivas para promover a igualdade de género no acesso as profissoes, fa-
vorecendo o sexo menos representado, ou o caso de quotas minimas que garantam
o0 acesso de determinados grupos a certos cargos ou empregos, como as pessoas
com deficiéncia na fun¢éo publica. Em Portugal existem quotas na administragao
publica para a contratagao das pessoas com deficiéncia, e discute-se hoje na concer-
tacdo social as quotas para mulheres nos cargos de dire¢do das empresas de maior
dimensao.

Os debates parlamentares sobre este artigo foram bastantes consensuais, evi-
denciando trés preocupagdes recorrentes. A preocupagdo com a diferenca entre
profissao e trabalho e a necessidade da inscri¢do dos dois termos, a dimensao de
igualdade de oportunidades que deve ser garantida com a aprovagao desta norma
e a necessidade de garantir a transparéncia no acesso a fung¢ao publica.

Narelagao especifica deste artigo com aigualdade de género, a suaimportan-
cia em 1976 explica-se pelo facto de durante o Estado Novo varias profissdes esta-
rem vedadas as mulheres, como a magistratura, ou estarem condicionadas pela
proibicao de casarem, como a enfermagem e o ensino, nao esquecendo que a lei do
contrato individual de trabalho discriminava explicitamente o acesso das mulhe-
res a qualquer emprego ou profissdo em nome da “salvaguarda da sua satide e mo-
ralidade ou para defesa da sua familia (Decreto-Lei n.? 49.408, de 24 de novembro,
artigo 119.%) (Beleza, 1977; Viegas, 1977). Por outro lado, como as mulheres eram
menos qualificadas e tinham ainda menos acesso ao ensino e a formagao profissio-
nal, as implica¢des das dimensdes e liberdades contidas nesta norma, ja referidas,
assumiram uma relevancia especial na criagao de condi¢des para a liberdade de es-
colha de profissao das mulheres.

Direito de sufrdgio — artigo 49.°

Em Portugal as primeiras elei¢des por sufragio universal foram as elei¢des para a
Assembleia Constituinte em 1975. O direito do sufragio é, de acordo com o artigo
49.° da Constituicao, universal para todos os cidadaos maiores de 18 anos, tradu-
zindo a concretizagao dos principios da generalidade e da igualdade (artigos 12.%¢
13.9). O direito de sufragio, sendo universal, € pessoal, presencial e definido como
um dever civico (Miranda e Medeiros, 2010).

O sufragio restrito a certos cidadaos, de acordo com critérios com base no
sexo, etnia, religido, habilitagdes, condi¢ao econdmica, entre outros, que marcou
grande parte do estado liberal representativo até a Revolugao de Abril, ficou
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definitivamente para tras com esta norma constitucional (Canotilho e Moreira,
2014). O direito das mulheres a elegerem e serem eleitas em absoluta igualdade re-
lativamente aos homens, depois dos compromissos nao assumidos na Primeira Re-
publica e das restri¢cdes do Estado Novo relativamente as elei¢des locais, foi
estabelecido na Constituicao de 1976.

Direitos dos trabalhadores — artigo 59.°, n.° 1, alineas a e b, e n.* 2, alinea c

A Constituigdo reafirma de novo, nesta norma, o principio fundamental da igual-
dade, rejeitando discriminagdes entre os trabalhadores em fungao da “idade, sexo,
raga, cidadania, territorio de origem, religido, convicgdes politicas ou ideologicas”.

On.®1do artigo 59.° fixa um conjunto de direitos dos trabalhadores que sao
muito importantes do ponto de vista da promocao daigualdade de género no mer-
cado de trabalho. A defini¢ao do principio de que para trabalho igual salario igual e
o direito a organizagdo do trabalho que permita a conciliagao da vida profissional e
familiar.

On.?2 enumera um conjunto de incumbéncias do estado que permitam criar
as condig¢des para a concretizagao dos direitos dos trabalhadores definidosnon.? 1.
As incumbéncias do estado com maior impacto na concretizagao da igualdade de
género sao a fixagao do salario minimo, mas também a defini¢ao da protegao espe-
cial, através da diferenciagao positiva e de tratamento mais favoravel, das mulhe-
res gravidas.

Esta norma nao se limita, assim, a proclamar uma simples igualdade formal,
pelo contrario determina a criacdo de condi¢des que garantam uma real igualdade
de oportunidades para todos os trabalhadores em geral, e para as mulheres em par-
ticular (Beleza, 1977).

Aimportancia desta disposicao constitucional para a promogao daigualdade
entre mulheres e homens no mercado de trabalho, em 1976, € 6bvia, quando a parti-
cipagao das mulheres no mercado de trabalho era bem mais reduzida, as suas
qualificagOes eram baixas e os setores de atividade maioritariamente femininos pa-
gavam salarios baixos, quando o casamento e a responsabilidade exclusiva das
mulheres enquanto “fadas do lar” as afastava e excluia do acesso ao mercado de
trabalho (Beleza, 1977). Hoje, como em 1976, apesar da evolugao que deve sempre
ser realcada, o principio de salario igual para trabalho igual ainda nao esta garanti-
do, sendo referido na literatura como um “principio moribundo” (Miranda e Me-
deiros, 2010).

No debate parlamentar a introdugao do principio da conciliagdo da atividade
profissional com a vida familiar, como um direito dos trabalhadores, teve origem
na proposta da Associacdo Portuguesa de Mulheres Juristas no ambito da revisao
constitucional de 1997.

O principio da conciliagao da atividade profissional com a vida familiar surge
pela constatagdo das varias discriminag¢des das mulheres no mercado de trabalho,
No acesso a0 emprego, na remuneragao, na estabilidade contratual, como conse-
quéncia da “dupla jornada de trabalho” (Moreira, 2011). A elevada participagao
das mulheres no mercado de trabalho apos o 25 de Abril implicou a acumulagao
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das responsabilidades domésticas e do cuidar dos filhos com as responsabilidades
profissionais, por auséncia de respostas que substituissem uma parte dessas tare-
fas. Este principio desenvolvido nos anos 80 e 90 ao nivel do direito comunitario,
parte do principio de que aigualdade entre mulheres e homens no mercado de tra-
balho nao € possivel sem uma maior partilha na familia e na sociedade das respon-
sabilidades familiares, desde logo no cuidar dos filhos (Moreira, 2011).

Na sua concretizagdo o principio da conciliagdo tem varios instrumentos de
politica, como a flexibilizacdo dos horarios, o recurso a tempo parcial, o investi-
mento em estruturas de apoio as familias, as licengas parentais que promovam a
partilha do cuidar dos filhos entre as maes e os pais. A literatura chama, no entanto,
a atencdo para a possibilidade de estes e outros instrumentos poderem ter efeitos
contraditérios com o objetivo da promocao da igualdade das mulheres e dos ho-
mens no mercado de trabalho e na partilha das responsabilidades domésticas, se
nao forem utilizados tantos pelos homens como pelas mulheres (Pinheiro e Fer-
nandes, 1999). Medidas que obriguem a nao transferibilidade de direitos sao um
dos meios para evitar potenciais efeitos contraproducentes. A licenca de parentali-
dade em Portugal é um exemplo de politica puiblica que traduz ndo apenas o objeti-
vo de garantir tempos diferentes para os pais e para as maes no cuidar dos filhos,
como diferencia positivamente (com mais tempo de licenca) quem utiliza a totali-
dade dos tempos definidos para os dois progenitores.

Familia — artigo 67.°, n.* 2, alineas b, d e h

O n.?1 do artigo 67.° da Constituicao, cuja redacao atual foi aprovada na revisao
constitucional de 1982, reconhece ao mesmo nivel a familia enquanto instituicao
com direito a protegdo do estado e da sociedade, e a familia enquanto instituicao
que existe para a realizagao pessoal e individual dos seus membros (Miranda e Me-
deiros, 2010; Canotilho e Moreira, 2014). A rutura da Constitui¢ao de 1976 com a
Constituicao de 1933 é radical. A familia deixa de se sobrepor aos seus membros,
deixa de haver uma definigao constitucional da familia legitima e ilegitima, sendo
reconhecidas todas as formas de organizagao familiar para além do casamento, as
mulheres assumem um estatuto de igualdade, nao estando os seus direitos e esta-
tuto condicionados “em fung¢ao da suanatureza e do seu papel na familia”, e cessa a
distingao entre filhos legitimos e ilegitimos.

On.?2doartigo 67.° exemplifica algumas das responsabilidades e incumbén-
cias do estado na protegdo da familia, concretizando o que se define non.® 1. Das
oito alineas desta norma, as alineas b, d e h s3o bases importantes para as politicas
publicas com o objetivo de promover a igualdade de género.

A alinea b estabelece como responsabilidade do estado “promover a cria-
¢do e garantir o acesso a uma rede nacional de creches e de outros equipamentos
de apoio a familia, bem como uma politica para a terceira idade”. Atribuindo o
artigo 67.2 a responsabilidade da protecao da familia ao estado e a sociedade,
esta norma nao determina a criagdo de uma rede publica de creches, ao contra-
rio do que é definido na Constituigdo relativamente ao ensino (artigo 75.2) (Mo-
reira e Medeiros, 2010).
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A alinea d resulta na sua redacdo atual da revisao constitucional de 1997, e re-
fere a incumbéncia do estado de assegurar o direito ao planeamento familiar e a
promocgao do exercicio da maternidade e paternidade responsaveis, no respeito
pela liberdade individual.

A alinea h foi introduzida na revisao constitucional de 2004 e assume duas di-
mensdes. Por um lado, impde a articulagao de diferentes politicas setoriais com o
objetivo de promover a conciliagdo da vida profissional e familiar. Por outro lado,
legitima a possibilidade de discriminagdes positivas a favor da familia.

O debate parlamentar desta norma, desde logonon.?1, é controverso e marcado
pela recusa absoluta de qualquer referéncia a familia que pudesse recuperar anogao e
o papel da familia daideologia e da estratégia politica do Estado Novo. Na Assembleia
Constituinte a proposta do PSD e do CDS, de definir a familia como elemento natural e
fundamental da vida em sociedade foi rejeitada. O deputado Luis Nunes do PS refere
najustificagdo do voto contra do PS, “o que aqui esta [...] anossa historia torna-o mau.
Porque o elemento natural da familia ¢ uma formulagao que, historicamente, esta situ-
ada na esteira do imperialismo lusitano e dos elementos naturais”. E por esta ordem
de razdo que na versao da Constituigao de 1976 on.® 1 deste artigo referia apenas a pro-
tecdo e o reconhecimento da constitui¢ao da familia pelo estado. Nem mesmo invo-
cando a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, que diz “A familia é o elemento
natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecao desta e do Estado”, os
proponentes conseguiram ver aprovada a sua proposta.

Narevisao de 1982 a solugao de consenso entre a direita e a esquerda neste de-
bate parte da conciliagao de uma proposta da AD — “A familia € o elemento natural
e fundamental da sociedade” — e de uma proposta do PCP — “As familias tém di-
reito a efetivagao de todas as condi¢des que permitam a realizagao pessoal de todos
os membros do agregado familiar”. Na discussao, a preocupagao de deixar bem
claro que ndo cabe na Constitui¢ao a defini¢ao de familia, e que esta nao se sobre-
poe aos direitos de cada um dos seus membros é ainda fortemente marcada pela
memoria da Constituicdo de 1933 e do anterior regime.

Narevisao de 1989, nao sendo aprovada nenhuma das alteragdes aon.® 1 pro-
postas, a preocupacgao do legislador de clarificar o sentido da reda¢ao da norma,
que reconhece a familia, mas que esta € apenas uma das dimensodes da vida dos indi-
viduos, ocupa de novo boa parte do debate parlamentar, afastando mais uma vez
qualquer concegao de familia que pudesse aproximar-se da ideia transpersonalista
da mesma. A deputada Helena Roseta defendeu a necessidade de o debate consti-
tucional ser um debate pedagogico e de o texto constitucional, para além da sua
“purezajuridica”, ser também um “marco na evoluc¢ao das mentalidades”, porque
facilmente se passa da defesa da “familia como base da sociedade” para a “mulher
como base da familia”. A revisao de 1989, nao tendo aprovado nenhuma alteragao
aon.?1doartigo 67.¢, clarificou unanime e intencionalmente o espirito e a interpre-
tacdo do legislador relativamente ao mesmo.

Os debates das alineas b e d sdo sobretudo marcados pela questao do maior ou
menor papel do estado na sociedade e na familia.

O debate sobre a responsabilidade do estado de “promover a criagao de uma
rede nacional de creches e de outros equipamentos de apoio a familia” é desde o
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inicio um debate entre os que defendem que ao estado cabe apenas “promover”
essa rede porque é reconhecido o papel das institui¢des sociais (PSD, CDS e PS) e os
que consideram ser essa uma responsabilidade direta do estado (PCP, UDP). Mas
também entre os que consideram que as creches sao uma opgao de politica inques-
tionavel no apoio a familia e na promogao da participagdo das mulheres no merca-
do de trabalho (PS, PCP), e os que defendem nao saber, como o deputado Sousa
Tavares do PSD, “até que ponto uma rede materno-infantil (redagao da Constitui-
¢ao de 1976) nao evoluira no futuro para solugdes que nao sao as de creches propri-
amente ditas. Porque inclusivamente, os paises onde mais de desenvolvem os
sistemas de creches — Suécia e Ruissia — chegaram a conclusao de que nao conse-
guiam cobrir mais de 30% da populagao infantil, por mais esforcos que fizessem.
E ha bastantes duvidas sociolégicas sobre se se devia tentar outras formulas ou se
se deve insistir no sistema de creches.”

A discussao sobre o papel do estado em matéria de planeamento familiar é
um debate que se traduz na evolugao do tratamento desta questao pelos diferentes
partidos, ao longo do tempo e em cada uma das revisdes constitucionais. Se em
1976 os que defendiam o planeamento familiar como um direito se opunham a que
o estado tivesse algum papel na efetivagao desse direito, porque a intervengao do
estado numa questao da estrita esfera individual nao era desejavel nem defensavel
(deputado Jorge Miranda do PSD), em 1982 foi possivel consensualizar a redagao
atual, que mesmo assim ndo obteve a unanimidade dos partidos com assento par-
lamentar. Diferentes entendimentos sobre os limites do que deve ser inscrito na
Constitui¢do foram, em 1982, a dificuldade na obten¢do da unanimidade, desde
logo relativamente a ideia da promogao pelo estado da “paternidade consciente”.
O deputado Jorge Miranda questionava o sentido dessa afirmagao e a impossibili-
dade de o estado garantir esse objetivo através da sua inscrigdo na Constituicao.

Paternidade e maternidade — artigo 68.°

A consagragao daigualdade dos pais e das maes nesta norma constitucional € conse-
queéncia do principio da igualdade entre mulheres e homens (artigo 13.%, n.® 2) (Mi-
randa e Medeiros, 2010; Canotilho e Moreira, 2014). O texto em vigor deste artigo,
que resulta da revisao constitucional de 1982 relativamente aosn* 1 e 2, e da revisao
de 1997 quanto ao n.® 3, traduz uma evolugao significativa na igual valorizac¢do cons-
titucional e social da paternidade e da maternidade, e ndo apenas da maternidade,
como acontecia na reda¢ao da Constituicao de 1976.

O estado e a sociedade tém a responsabilidade e obrigagao constitucional de
proteger deigual modo as maes e 0s pais na sua relagao com os filhos, seja qual for a
forma de organizagao e o vinculo familiar, sem que sejam prejudicados por essa ra-
730 na sua realizacgao profissional e participagao civica (Beleza, 1977; Canotilho e
Moreira, 2014).

No debate da revisao constitucional de 1982, a evolu¢ao na redacao deste arti-
go relativamente ao texto da Constituigao de 1976 é explicitamente referida e assu-
mida. A deputada Teresa Ambrosio do PS justifica, na declaragao de voto do seu
grupo parlamentar, a aprovagao desta norma “pelo que representa de evolugao
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cultural, social e de mudancga de imagens e papéis que os individuos desempe-
nham na sociedade”. A deputada Margarida Salema do PSD refere-se a nova reda-
¢ao deste artigo como resultado “de um passo importante na transformacao de
uma norma essencialmente discriminatéria, embora no sentido positivo, numa
norma basicamente igualitaria que prevé que, quer os pais, quer as maes, tenham
direito a protec¢ao da sociedade e do Estado na realiza¢ao da sua insubstituivel agao
em relacdo aos seus filhos”. Em 1976 o consenso sobre o papel insubstituivel da
mae narelagao com os filhos foi justificado, entre outros argumentos, pela “posigao
de especialistas e, enfim, pessoas qualificadas sobre o assunto” (deputado Luis
Nunes do PS).

On.?3 do artigo 68.° contém dois objetivos diferenciados (Canotilho e Morei-
ra, 2014). O primeiro refere-se ao direito a protecao especial de todas as mulheres
durante a gravidez e apds o parto. O segundo dirige-se exclusivamente as mulhe-
res trabalhadoras que acumulam o direito a dispensa de trabalho por periodo ade-
quado, sem perda de remuneracao e regalias.

Participagio politica dos cidaddos — artigo 109.°

Na revisdo constitucional de 1997, a aprovagao do artigo 109.2, que substituiu o ar-
tigo 112.%, mudou tudo na abordagem constitucional da participacao politica dos
cidadaos. Do anterior artigo 112.° s6 se manteve mesmo a epigrafe, o que também
tem um significado que sera analisado posteriormente.

O artigo 112.° assumia simplesmente uma declaragao de principios sobre a
imprescindibilidade da participagdo dos cidadaos na vida politica para a consoli-
dagdo do sistema democratico. Onovo artigo 109.°nao apenas explicita a cidadania
como sendo a das mulheres e dos homens, cidadas e cidadaos, como coloca lado a
lado o duplo dever de imposi¢do da promogao da participacao das mulheres e dos
homens no exercicio dos direitos politicos e civicos, e danao discrimina¢ao em fun-
¢ao do sexo no acesso a cargos politicos (Moreira, 1998).

Se todos os artigos constitucionais dos direitos, liberdades e garantias de par-
ticipagao politica se referem a todos os cidadaos, como destinatarios dos mesmos,
com o artigo 109.° “a cidadania passou a ter sexo” (Moreira, 1998 Amaral, 2004).

Sobre a relevancia e alcance desta alteracao € possivel encontrar na literatura
posi¢des diametralmente opostas. Alexandre Pinheiro e Mario Fernandes (1999)
classificam esta alteragdo como uma mera “proclamacgao igualitaria”, que “nao traz
nada de atil”, cuja redagao é “juridicamente pueril”, sendo a manutencao da epi-
grafe a prova da “incompatibilidade entre a participagao politica dos cidadaos e a
promocgao da igualdade e combate a discriminagao em fungao do sexo”. Pelo con-
trario Vital Moreira (1998) explicita a utilidade juridica desta “decomposi¢ao” da
cidadania em fungao do sexo, que resulta da relagao entre a epigrafe da norma que
se refere aos cidadaos e a redacao do texto que divide os cidadaos entre mulheres e
homents, a partir do caso da inconstitucionalidade das quotas declarada pelo Tribu-
nal Constitucional francés. O Tribunal Constitucional francés declarou inconstitu-
cionais as quotas, por considerar que colocavam em causa o fundamento da
representacdo politica que se baseia no conceito de cidadao, e nao na distingao
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entre mulheres e homens. Com a adogado do artigo 109.2 esta argumentagdo nao se-
ria procedente no caso portugués. E a propria Constituicio que divide os cidadaos
em cidadas e cidadaos, como ja referido.

Como mencionado a propésito da alinea k do artigo 9., até a revisao constitu-
cional de 1997 a constitucionalidade de medidas de acao positiva era generalizada-
mente questionavel e duvidosa. Se resulta claro do n.® 2 do artigo 13.2 a proibigao
da discriminagdo em funcdo do sexo e a garantia da igualdade juridica entre mu-
lheres e homens, o mesmo artigo “parece impedir do mesmo modo qualquer medi-
da de favorecimento juridico destinada a atenuar a desigualdade fatica no acesso
feminino aos cargos ptblicos, no exercicio de direitos politicos” e em todas as di-
mensoes da vida em sociedade (Beleza, 1977; Moreira, 1998).

No entanto, e comparando os artigos 9.2 (alinea /) e 109.%, o alcance deste tlti-
mo € considerado mais exigente (Moreira, 1998). Se as medidas positivas funda-
mentadas na alinea & do artigo 9.2 podem ter como objetivo apenas a promogao da
igualdade entre mulheres e homens, o artigo 109.° remete para a concretizacao da
igualdade efetiva no exercicio dos direitos civicos e politicos (Moreira, 1998).

A inclusao do conceito inovador de direitos civicos, a par dos direitos politi-
cos, traduz-se no alargamento do dmbito do artigo 109.° e na possibilidade de fun-
damentacao de medidas de discriminagdo positiva. Vital Moreira (1998) propde
um entendimento dos direitos civicos como os que resultam da participagao na
vida civica, como os direitos de expressao, de manifestagao, de reunido, de associa-
¢ao, bem como os direitos coletivos laborais e a liberdade sindical.

Vital Moreira (1998) defende que a relagao entre a imposi¢ao de medidas po-
sitivas para a igualdade fatica entre mulheres e homens na participagao politica e
civica, por um lado, e anao discriminagao em fungao do sexo no acesso a cargos po-
liticos, que remete para o artigo 13.2, por outro, aponta para a necessidade de as
medidas positivas a adotar deverem ser a favor dos dois sexos (medida de discri-
minagao bilateral) e nao apenas a favor de um dos sexos (medida de discriminagao
unilateral). Ou seja, de acordo com o autor, se a Constitui¢gdo assume como objetivo
corrigir a sobrerrepresentagao dos homens na vida politica, procura garantir que
dessa corregao nao resulta a sobrerrepresentacao das mulheres.

As discriminagdes ou medidas positivas espelham a evolugao do principio da
igualdade que nao aceita discriminagdes, para a discriminagdo ao servigo da igual-
dade (Garcia, 2005). Esta evolugao é atravessada por uma “tensdo necessaria entre
igualdade e diferenca e entre direitos individuais e identidades de grupos” (Gar-
cia,2005). Toda a discussdo em torno do papel e da admissibilidade das medidas de
discriminacao positiva em geral, e das quotas para mulheres no acesso a participa-
¢ao politica em particular, € o espelho disso mesmo. Alexandre Pinheiro e Mario
Fernandes (1999) assumem que recusam “liminarmente a invoca¢do de argumen-
tos histéricos [...] que, com base numa discriminagao negativa passada legitimem
uma discriminagao positiva presente. [...] O direito ndo pode ser uma vinganca da
historia.”

De referir ainda que a Constitui¢do fundamenta e legitima com o artigo 109.°
a promogao da igualdade efetiva das mulheres e homens na participacao civica e
politica, mas nao define em concreto as medidas positivas a adotar, sendo essa uma
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responsabilidade e opcdo do legislador (Miranda e Medeiros, 2010; Canotilho e
Moreira, 2014). As op¢Oes em matéria de medidas positivas dividem-se em medi-
das que tém como objetivo promover condi¢des de partida que permitam a concre-
tizagdo da igualdade entre mulheres e homens, e medidas que se centram nos
resultados alcangaveis e a alcangar nessa mesma concretiza¢do, como é o caso das
quotas (Beleza, 1977; Moreira, 1998).

O debate parlamentar do artigo 109.° reflete bem os argumentos, muitas ve-
zes radicalmente opostos, que o debate das medidas positivas com o objetivo da
igualdade na participagao politica das mulheres e dos homens suscita.

A deputada Eduarda Azevedo do PSD, numa intervencgao em que refere e de-
senvolve a ideia da democracia como um “processo evolutivo e persistente”, afir-
ma que “comega a generalizar-se a ideia de que nao é correto falar em democracia
em termos neutros, uma vez que os seres humanos sao homens e mulheres iguais
em direitos e dignidade, que devem gozar das mesmas oportunidades de realiza-
¢ao”, e argumenta o apoio do seu partido ao artigo 109.° porque “se impde demo-
cratizar a democracia”. Tlustra que “E ao nivel da esfera publica que mais se faz
sentir a exclusdo das mulheres [...] independentemente da proclamacao da igual-
dade formal. Existe um fosso efetivo entre a igualdade proclamada e a igualdade
vivida.” No mesmo sentido de apoio, a deputada Natalina Moura do PS defende
que com a aprovagao destanorma a Constituigao passa a “consagrar a participagao
direta e ativa dos homens e das mulheres como condi¢ao e instrumento fundamen-
tal da consolidagao do sistema democratico”. Refere ainda que “nas relagdes entre
homens e mulheres, o exercicio da cidadania plena exige, para além de um trata-
mento de ndo discriminacao juridica, politica e social, que se garanta a aplicacdo de
medidas positivas destinadas a corrigir as limita¢des de base social e cultural de
que as mulheres ainda sao alvo no tempo presente”. O PCP, pela voz do deputado
Luis Sa justificava o voto a favor com “o sentido de garantir cada vez mais a demo-
cracia paritaria, que € o nosso objetivo, o fim de qualquer discriminagao, seja de que
natureza for, em relagao a mulher, sobretudo num campo que deveria ser aquele
em que a discriminagdo devia ser menos possivel, que é exatamente o campo da
participagao politica”.

Completamente contra o artigo 109.%, o deputado Nuno Abecassis do CDS
disse “Lamentar o retrocesso da nossa Constitui¢ao [...] as minhas colegas deputa-
das sdo iguaizinhas a mim, nao precisando de quotas para se afirmar, porque tém
qualidade mais do que suficiente. [...] Gostam de ter uma Constitui¢do que € um
catalogo de supermercado! [...] Nao somos um pais do terceiro mundo! [...] Daqui
a algum tempo e pela mesma razao, talvez queiram alterar a Constitui¢ao para de-
fender os homens.”

A Assembleia da Republica aprovou em 2006 a proposta do governo que pro-
punha a Lei da Paridade, que prevé o limiar de 33% de representacdo minima de
cada um dos sexos. Votaram a favor o PS e o BE, votaram contra o PSD, o CDS e o
PCP. O artigo 109.° constituiu a base legal para a apresentacao da proposta delei do
governo, que referia no preambulo que “mais do que uma simples repeticao por
via legislativa do principio da igualdade e de acesso a cargos politicos, [o artigo
109.9] implica sobretudo a promogdo de medidas tendentes a uma igualdade
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efetiva. Nao se trata de uma mera faculdade, mas de um verdadeiro dever de
legislar”.

Conclusoes

A analise dos fundamentos constitucionais da igualdade de género, enquadrada
no principio geral da igualdade, permite varias conclusdes e levanta varias ques-
toes para debate.

A primeira conclusao é que a Constitui¢do da Republica Portuguesa teve e
tem um papel fundamental, que se desenvolveu em dois tempos, na promogao da
igualdade de género e das politicas ptblicas desta area.

O primeiro tempo corresponde a aprovagao da Constituigao de 1976. As discri-
minagdes das mulheres que decorriam da Constitui¢ao de 1933 e da lei em geral, na
familia, no acesso ao emprego e as profissdes, no acesso a educagio, na participagao
civica e politica foram efetiva e permanentemente revogadas com a aprovagao da
Constituicao de 1976. Os direitos das mulheres tiveram “modifica¢gdes importantes
por efeito do mero facto da entrada em vigor da Constituicao” (Beleza, 1977).

Reconhecendo este facto, varias autoras (Beleza, 1977; Viegas, 1977) lamen-
tam e chamam a atencao para o que a Constitui¢do saida da Revolugao de Abril de-
veria ter evitado e o que poderia ter feito melhor. Devia ter evitado, por exemplo,
qualificar o papel insubstituivel das maes na educacao dos filhos (artigo 36.%, n.2 3),
quer pela controvérsia que sugeria, que ainda hoje sugere, quer porque reforgava
“o peso dos estereotipos tradicionais” que alimentavam em efeito spillover, como
ainda hoje, uma parte significativa de outras discriminagdes. Poderia ter feito me-
lhor, pela aprovagao de uma disposi¢ao de ambito geral dos direitos das mulheres,
que teria utilidade pedagoégica, por um lado, e legitimaria, ja nessa altura, as medi-
das positivas que fossem sendo consideradas necessarias na promocgao daigualdade
entre mulheres e homens (Beleza, 1977). Como poderia ter aprovado especificacdes
da proibigao da discriminagao em fungao do sexo, referindo concretamente a proibi-
¢ao das discriminagdes entre mulheres e homens, por exemplo na consagragao do
principio de salario igual para trabalho igual, ou mesmo no préprio principio da
igualdade, como propds sucessivamente o PCP até a aprovagao da promogao da
igualdade entre mulheres e homens como uma incumbéncia do estado em 1997, na
alinea h do artigo 9.2 (Beleza, 1977; Viegas, 1977).

O segundo tempo € o da evolugao dos fundamentos constitucionais da igual-
dade de género ao longo das diferentes revisdes constitucionais. Nesta evolucao,
quer a literatura cientifica, quer os debates parlamentares permitem identificar va-
rios pontos e questoes importantes. Neste trabalho propdem-se quatro.

Sem ter a intencao de elencar por qualquer tipo de ordem, o primeiro ponto é
o da preocupacdo e exigéncia crescente com o efeito e o potencial das normas cons-
titucionais na construgao daigualdade material ou fatica, na diminuicao da distan-
cia entre a igualdade formal e a “igualdade real”. Preocupacao e exigéncia que
acompanha a evolugdo e os paradoxos da igualdade entre mulheres e homens na
sociedade (Ferreira, 1999). Da garantia da total liberdade no acesso ao emprego e a
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profissao, a constatacao dos efeitos da “dupla jornada” das mulheres na persistén-
cia da desigualdade no mercado de trabalho “exigiu” a consagracao constitucional
do principio da conciliagao da vida profissional e familiar. Do direito das mulheres
avotarem e a serem eleitas, a persisténcia da desigualdade da participagao das mu-
lheres na politica “exigiu” a aprovacao do artigo 109.%, que abriu caminho as medi-
das positivas que acelerassem a democracia paritaria. Partindo da norma geral do
principio da igualdade (artigo 13.°) e da garantia da ndo discriminac¢ao em fungao
do sexo, a persisténcia das desigualdades econdmicas e sociais das mulheres “exi-
giu” a aprovagao da promocgao da igualdade entre mulheres e homens como uma
“incumbéncia” do estado (artigo 9.° alinea h).

O segundo ponto é o da importancia decisiva dos preceitos constitucionais
relativos a igualdade de género, na adogao e evolugao das politicas publicas e na
transformacao da realidade econémica, social e cultural na perspetiva da igualda-
de entre mulheres e homens. A obrigagao constitucional de fixa¢ao do salario mini-
mo na Constitui¢do de 1976 teve um impacto determinante no aumento dos
rendimentos das mulheres e naredugao das desigualdades salariais e melhoria das
condigdes de trabalho pela alteracdo das contratagdes coletivas (Beleza, 1977; Vie-
gas, 1977). A consagracao do principio da conciliagdo da vida profissional e famili-
ar, combinada com as normas dos direitos dos trabalhadores (artigo 59.°) e da
paternidade e maternidade exigiu um novo impulso nas politicas de criagao de es-
truturas de apoio as familias, como as creches e o pré-escolar, nas politicas educati-
vas, como a escola a tempo inteiro, nas politicas na area do emprego, como a
defini¢ao das licengas para o pai para além das licengas da mae, ou o reforco dos di-
reitos laborais para o acompanhamento dos filhos. Alei da paridade resulta obvia-
mente do artigo 109.° (“Participagao politica dos cidadaos”).

Narelagao entre todas as normas constitucionais e o objetivo da promocao e da
concretizacgdo da igualdade entre mulheres e homens ha ainda todo um conjunto de
politicas que sao adotadas. A criagao de organismos publicos com o objetivo de pro-
duzirem informacao e conhecimento e monitorizarem as politicas publicas, como a
Comissao para aIgualdade no Trabalho e no Emprego ou a Comissao para a Cidada-
nia e a Igualdade de Género, e aja quase tradi¢ao da obrigatoriedade de a questao da
igualdade assumir a forma de pasta governamental, seja numa secretaria de estado
ounum ministério. Aaprovagao de Planos para a Igualdade e de combate a violéncia
doméstica, que definem, de forma transversal a varias areas, politicas e objetivos
para a promogao e concretiza¢ao da igualdade de género, ou a aprovagao de planos
de outras areas governativas que incluem especificamente a questao daigualdade de
género, como os Planos de Emprego ou os Planos de Inclusao.

O terceiro ponto € o da impossibilidade de compreender a evolugao constitu-
cional e do quadro legislativo em geral relativo a igualdade entre mulheres e ho-
mens sem a andlise da influéncia da nossa integracdo no projeto europeu e a
influéncia de varias organizag¢des internacionais, como a Organizagao Internacio-
nal do Trabalho (OIT), o Conselho da Europa e as Nagdes Unidas. Nos debates par-
lamentares a justificagdo de varias normas constitucionais assume a influéncia
direta ou indireta destas organizagdes e dos documentos internacionais que vincu-
lam Portugal. A consagracao da promogao da igualdade entre mulheres e homens
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no Tratado de Amesterdao (artigo 26.°, n.? 3) influenciou a adogao deste objetivo
como incumbéncia do estado na Constituicao Portuguesa (artigo 9.9, alinea h) (Ca-
notilho e Moreira, 2014). Diferentes conveng¢des da OIT determinaram as exce¢oes
ao principio da nao discriminagéo, para garantirem a protegao das mulheres du-
rante a gravidez e o parto (artigo 59.2, n.? 2, alinea c). O Conselho da Europa e as Na-
¢des Unidas, a Conferéncia de Pequim, a Convengao para a Eliminagao de todas as
Formas de Discriminagdo contra as Mulheres ou a Convencao Europeia sobre os
Direitos do Homem, para dar alguns exemplos, sdo recorrentemente citados pelos
legisladores e legisladoras, quer na Constituinte, quer nas diferentes revisdes
constitucionais.

O quarto e tltimo ponto refere-se aos atores que, para além das e dos legisla-
dores constitucionais, influenciaram em cada momento ao longo dos 40 anos o
texto da Constitui¢do da Reptiblica Portuguesa em matéria de igualdade entre mu-
lheres e homens. A partir dos debates parlamentares € de destacar o papel das orga-
nizag¢oes de mulheres. As propostas destas associagdes em geral, e da Associagao
Portuguesa de Mulheres Juristas em particular, sdo constantes e partem da persis-
téncia das desigualdades entre mulheres e homens como fundamentagao para a es-
pecificacdo da promogao da igualdade de género em varias normas, para além da
proibi¢ao da discrimina¢ao em fun¢ao do sexo, para a consagracao de medidas po-
sitivas em varias areas e para a atualizacao da promocao da igualdade pela intro-
dugdo, por exemplo, do principio da conciliacdo da vida profissional e da vida
familiar. O artigo 67.% n.° 2, alinea /1, que consagra como incumbéncia do estado na
protecao da familia a promogao da conciliagao, resultou exatamente de uma pro-
posta da Associagdo Portuguesa de Mulheres Juristas.

Para concluir, a evolugao dos fundamentos constitucionais foi marcada pela
vontade politica, nem sempre unanime, mas claramente maioritaria, para a sua
aprovacao, que exige dois tercos dos deputados e deputadas, de aproximar cada
vez mais a “igualdade real” da igualdade formal. A ideia de que temos uma das
melhores legislagdes da Europa em matéria de igualdade entre mulheres e ho-
mens, mas que a diferenca entre essa legislacdo e a realidade da vida das mulheres
e dos homens € flagrante € recorrente e constante (Ferreira, 1999; Amaral, 2004;
Garcia, 2005; Beleza, 2010). No entanto, é também consensual a certeza de que essa
diferenca € hoje clara e significativamente menor do que era ha 40 anos, e que esse
resultado se deve, desde logo, a Constitui¢do. Basta pensar na presenca das mulhe-
res nos diferentes cargos politicos, seja no parlamento, nas cdmaras e assembleias
municipais, nos diferentes governos, ou na adesdo dos homens a licenca de
paternidade.

Como referido no inicio, o principio da igualdade é um principio sempre aberto,
cujos valores e ideias subjacentes sdo as das sociedades em cada momento (Garcia,
2005 Amaral, 2004; Novais, 2011). Se o caminho feito deve ser valorizado, 0 mesmo
deve acontecer para o caminho que ainda falta fazer. O mote para os tempos que se se-
guem pode ser a persisténcia interpelante da desigualdade salarial, agravada pelo au-
mento da precariedade e pela queda dos salarios nos anos apds a crise de 2008, e dois
dados do Inquérito a Fecundidade de 2013, que mostram a “perpetuacao” do forte de-
sequilibrio de papéis familiares entre mulheres e homens e o facto de a maioria das
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mulheres (74%) e dos homens (64%) considerarem que a op¢ao ideal para o pai € traba-
Ihar a tempo inteiro, sendo o tempo parcial a opgao ideal para a mae.
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