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Resumo O texto comega por analisar a evolugdo da consagracdo constitucional
do principio da igualdade: de uma perspectiva juridico-formal abstracta (artigo
13") para uma perspectiva juridico-material concreta. Assim importa constatar:
- 0 dever estatal da promocao da igualdade (material) entre homens e mulheres
em todos os dominios, incluindo o dominio civico, laboral e politico (artigos 9° e
109° da CRP); — o principio da igualdade: de uma matriz origindria de ndo discri-
minagdo a necessdria discriminagdo positiva. Prossegue-se com uma breve nota
sobre a evolugdo do principio no direito portugués. Finalmente, reflecte-se sobre
a tutela do direito, analisando os contributos das instituigdes, estruturas e meca-
nismos, de acordo com uma grelha.

Palavras-chave Ac¢des positivas; direito a tutela jurisdicional efectiva;
direito ao direito; igualdade material; Ministério Publico; "rede” de defesa do
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1. A igualdade na Constituicdo: de uma perspectiva juridico-formal abs-
tracta (artigo 13°) para uma perspectiva juridico-material concreta

- O dever estatal da promogdo da igualdade (material) entre homens e
mulheres em todos os dominios, incluindo o dominio civico, laboral e
politico (artigo 9° da CRP).

- O principio da igualdade: de uma matriz origindria de ndo discrimina-
¢do a necessaria discriminacdo positiva.

Percorrer a Constituigao a procura do termo “igualdade” néao é tarefa menor, sur-
gindo tal expressdo com inusitada frequéncia. Nem sempre, é certo, na perspec-
tiva da igualdade entre homens e mulheres, ou apenas nesta perspectiva.

1 Este artigo foi adaptado pelo autor da sua intervengio sobre 0 mesmo tema no 1° Curso de Pos-
-Graduacae em Direito da Igualdade de Género, organizado pelo Centro de Direito da Familia
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, em 2003 /2004.
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Assim, o PreAmbulo revela o momento politico em que os portugueses e
portuguesas, a par das liberdades em geral (liberdade de expressdo, de circula-
¢do, de associacdo), viram ndo s6 reconhecidos direitos fundamentais como a
possibilidade de os exercer, na medida em que foram criadas as condicdes juridi-
cas e estruturais para tal exercicio.

Seguidamente surgem os “Principios fundamentais” (artigos 1° a 11°), ver-
dadeiro travejamento juridico-politico em que assenta o Estado e segundo o qual
o Estado deve dirigir a sua acgdo. Nessa linha, Portugal, como Estado de Direito
democrdtico (artigo 2°), baseia a sua acgdo “no respeito e na garantia de efectiva-
¢do dos direitos e liberdades fundamentais”.

Coerentemente com aqueles principios fundamentais a Constitui¢io, na
Parte I, regula os Direitos e Deveres Fundamentais, sendo de destacar, para a
economia do texto, o artigo 13°, que refere:

“1. Todos os cidadios tém a mesma dignidade 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,
religidfo, convicgdes politicas ou ideoldgicas, instrugdo, situacdo econdmica ou condicdo
social”,

Tal normatividade, representa, desde a versdo origindria da Constitui¢io de 1976,
o principio cldssico da igualdade, na perspectiva da proibicdo da discriminaggo, ou
seja, iguais perante a lei. O principio tal como inscrito no artigo 13° da CRP, alinha,
ainda, pelo enfoque liberal dos ordenamentos juridico-constitucionais.

Essa era, e ainda é, uma densidade formal e abstracta da igualdade, sob o
angulo do igual tratamento segundo a lei.

Mas esta era, e é, também a “law in books”, desmentida pela “law in action”!

Na verdade a discriminagdo assente na desigualdade de oportunidades, nas
diferencas materiais, sociais e culturais, e incisivamente baseada na diferenca de
género, faz parte do nosso quotidiano.

Ora, muito por forga da acgdo de movimentos reivindicativos de aprofunda-
mento da cidadania e das lutas sociais inerentes, as Constitui¢des ocidentais
foram reconhecendo a necessidade de, a par da igualdade formal, reconhecer e
consagrar expressamente a igualdade material, para o que se foi desenvolvendo
uma doutrina sobre a necessidade de medidas discriminatérias positivas, tam-
bém chamadas “ac¢bes positivas”.

O que nédo deixa de ser paradoxal, jd que se pretende obter a igualdade pela
desigualdade ou pela “discriminacao”. Tal paradoxo justifica-se na medida em
que as acgdes positivas se fundam na necessidade de, ainda que provisoriamente,
adoptar medidas materiais para repor (algum) equilibrio na desigualdade real.

E grato verificar que também a Constituicio Portuguesa tem vindo a consa-
grar na sua normatividade esta evolugido no sentido de uma densificagdo mate-
rial deste direito. Com efeito, a revisdo constitucional de 1997 aditou a alinea h)
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ao artigo 9°, atribuindo ao Estado a tarefa fundamental de “promover a igual-
dade entre homens e mulheres”, alterando, também, a redaccdo do artigo 109°,
sobre a participacdo politica dos cidaddos, prescrevendo-se que a lei deve promo-
ver a igualdade no exercicio dos direitos civicos e politicos e a ndo discriminagéo
em funcdo do sexo no acesso a cargos politicos.

Os referidos preceitos (artigos 9° e 109°) — que, a meu ver, estdo numa rela-
¢do de especialidade para com a norma do artigo 13°, — estabelecem uma tarefa
estadual de promocdo, o que significa, necessariamente, uma acgao.

E esta evolugdo no plano constitucional tem sido uma constante: veja-se que

[a] quarta revisdo constitucional provocou numerosas alteragdes na parte da Consti-
tuigdo da Reprblica Portuguesa (CRP) dedicada aos direitos fundamentais (...). Estas
traduzem a consagragdo de novos direitos, o reforco e a clarificagdo de outros, uma
vez atingida a maturidade democratica do nosso Estado de direito, e o aperfeicoa-
mento de um outro aspecto do novo Estado Constitucional, em matéria de direitos
fundamentais (...).

[N]o titulo dos principios gerais, foi reforgado o direito geral a protecgio juridica (...)
consagrando-se, em termos explicitos, o direito a tutela jurisdicional efectiva, a
manifestar-se desde logo, quer no reconhecimento expresso dos direitos a uma deci-
sdo judicial em prazo razodvel e a um processo justo (artigo 20°/4) quer na imposi-
¢do constitucional de criagdo pelo legislador ordindrio de procedimentos judiciais
céleres e prioritdrios de defesa contra ameagas ou violagdes dos direitos, liberdades e
garantias pessoais (artigo 20°/5 (...).

No capitulo dos direitos, liberdades e garantias pessoais consagraram-se novos direi-
tos (...) e a protecgdo legal contra quaisquer formas de discriminagéo (artigo 26° n.” 172

Promover nio pode, porém, significar um mero reconhecimento formal do prin-
cipio da igualdade, antes determinando um comando de ac¢do, no sentido da
adopg¢ao de medidas, criagdo de condigdes ou remogao de obstdculos para uma
igualdade em sentido material. Estas podem incluir as chamadas “discriminagdes
positivas” ou acc¢des positivas, necessdrias a compreensao, densificacdo e vivén-
cia da igualdade 3.

2 Ventura, Catarina Sampaio — “Os Direitos Fundamentais 4 Luz da Quarta Revisdo Constitucional”,
em Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Vol. LXXXIV, 1998, (493 e 494).
3 Evolugdo esta a merecer aplauso: “Relevo particular merecem, desde 1997, o combate & discriminagdo

e, 4

intolerdvel entre homens e mulheres”; “a ideia de promogdo da igualdade no exercicio dos direitos civicos e
politicos e em especial a da nifo discriminagiio em fungdo do sexo no acesso a cargos politicos parecem con-
sentir intervengdes instifuidoras de discriminagoes positivas (do género das da lei das quotas) sem, con-
tudo — e sensatamente — as ndo imporem ao legislador ordindrio. Também abarcam outras medidas, de
estimulo (por exemplo, vantagens ou desfavorecimentos em fungio do grau de efectivagdo da igualdade de
acesso e no exercicio dos direitos cfvicos e politicos)”, in Sousa, Marcelo Rebelo e Alexandrino, José de
Melo, Constitui¢do da Republica Portuguesa, comentada, LEX, anotagoes aos artigos 9° e 109°.

4 Ou seja, e por outras palavras, “o Estado deveria fazer todas as normas necessdrias (penais, adminis-
trativas, laborais, civis, processuais, etc.), organizar e realizar todas as actuagdes administrativas e velar
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De forma geral, tem vindo a entender-se que “o principio da igualdade, enquanto
proibigdo de discriminages, se refere a wma igualdade material e se dirige especialmente
as actuacdes arbitrdrias ou injustificadas determinadas por diferengas como o sexo, a reli-
gido, as convicgdes politicas, etc.””.

2. O direito portugués: algumas notas breves sobre a sua evolugio recente

Como é sabido, o ordenamento juridico portugués anterior a 1974 previa vdrias
situacdes directamente discriminatérias da mulher®. Refira-se, a titulo de exem-
plo, que estavam vedadas as mulheres as carreiras na magistratura, na diploma-
cia e na vida militar.

Por outro lado ndo podemos esquecer o estatuto menorizado da mulher
casada, o qual se revestia de auténtica “capitis diminutio”: veja-se a necessidade
de autorizagdo pelo marido para o exercicio do comércio ou para deslocagdo ao
estrangeiro por parte da mulher casada.

E a par dessa directa discriminagdo legal uma verdadeira discriminagdo se
verificava nas relacdes sociais, familiares e culturais.

Com o advento da democracia e com a aprovagdo da Constituicdo da Repti-
blica Portuguesa, em 1976, o ordenamento juridico conflituante com o estabele-
cido nesta tornou-se, por esse modo, inconstitucional, devendo ser desaplicado
pelos Tribunais.

O legislador ordindrio viu-se, assim, obrigado a conformar o direito com a
Lei Fundamental. Porque

incidindo a Constituicio, com a eficdcia preceptiva que lhe é prépria, sobre pratica-
mente todas as instituicdes que amoldam a vida dos homens em comum, nenhum
ramo do direito fica imune a irradiacdo dos seus comandos.

No que concerne ao direito civil, o reconhecimento constitucional de certos direitos,
tidos por fundamentais, significa também a consagragéo de principios ordenadores
das situagdes pessoais e patrimoniais que formam o campo vivencial do sujeito das

relagGes civis’.

A “projec¢do do direito constitucional no direito civil” teve profundo impacto em
matérias dos direitos fundamentais (estatuto da mulher casada), sendo certo que
“para eliminar esse desajustamento flagrante, a Constituigio incluiv uma disposicio

pelo funcienamento adequado dos tribunais, de modo a assegurar, a lodos 0s niveis e em todas as circuns-
tincias, uma protecgio efectiva dos direitos fundamentais dos cidaddos” Vide Andrade, Vieira de, “Os
Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976”, 2. edigdo, Almedina, 144.

5 Andrade, Vieira de, ob. cit., 272.

Beleza, Teresa ob. cit., 48.

7 Ribeiro, Joaquim de Sousa “Constitucionaliza¢io do Direito Civil”, in BFDC, vol. LXX1V, Coim-
bra, 1998, 729.
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transitoria — o artigo 293°, n.” 3 — impondo a adaplagio das normas auténticas atinentes
ao exercicio dos direitos, liberdades e garantias nela consignadas. Essa tarefa foi levada a
cabo pelo Dec. Lei 496/77, de 25 de Novembro”®,

Ora, a andlise do predmbulo deste diploma revela a amplitude da confor-
magéo que houve necessidade de fazer, de modo muito particular no que tem a
ver com a eliminagdo do estatuto diminuido da mulher, em geral, e da mulher
casada, em especial.

Mas os novos tempos fizeram também sentir a necessidade de proceder a
substituigdo, ex novo ou por alteragdo, da regulamentagio existente em outros
dominios do Direito, como o Direito Penal, o Direito de Familia e o Direito de
Menores.

Com efeito

as leis declaradamente discriminatérias foram revogadas pela Constituicdo de 1976 e
muitos c¢ddigos essenciais (Civil, Penal) alterados ou substituidos na sua sequéncia.
No campo do Direito do Trabalho, (...} foram publicadas sucessivas leis, desde 1979
até 1999. A protecgdo da maternidade, o planeamento familiar e a educagio sexual
foram também legalmente resolvidos. A violéncia ‘doméstica’, em especial os maus-
-tratos conjugais, foi objecto de vdrias medidas legislativas®.

3. Meios de tutela do Direito: instituicdes, estruturas e mecanismos

Além do jd referido sobre os artigos 9°, 13° e 109°, encontramos na CRP outra pre-
cipitagdo normativa, essencial para a compreensdo desta matéria, nos artigos 16°
(d4mbito e sentido dos direitos fundamentais), 18° (forca juridica), 20° (acesso ao
direito e tutela jurisdicional efectiva), 21° (direito de resisténcia), 22° (responsabi-
lidade das entidades priblicas) e 23° (Provedor de Justica).

Vemos que, para ld quer da possibilidade do exercicio do “direito de resis-
téncia” e do recurso ao Provedor de Justica, isto é, recurso a dois mecanismos
extrajudiciais, o disposto no artigo 20° garante aos cidad&os o acesso ao direito.

Este “direito ao direito” é um poliedro sobre cujas faces importa fazer inci-
dir a luz necessdria a projec¢do do seu integral sentido.

Assim, tentarei, neste capitulo, dar uma panordmica do que designo como
“rede” de defesa do direito. A estrutura que idealizei para a apresentagdo tem a
seguinte arquitectura, de acordo com a caracterizagio das instancias em:

o]

Ribeiro, Joaquim de Sousa, ob. cit., 734.
Vide Beleza, Teresa, ob. cit., 36.
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a) Formais
a.1 — Judiciais

— O Tribunal Constitucional
— Os Tribunais Judiciais comuns:
— Tribunais de Trabalho
— Tribunais Civeis
— Tribunais Criminais (responsabilidade penal)
— Os Tribunais Administrativos
— O (papel do) Ministério Ptblico

a.2 — Nao Judiciais
— O Provedor de Justiga
— A CITE (Comissdo para a Igualdade no Trabalho e no Emprego)
— A IGT (Inspecgdo-Geral do Trabalho)

b) Informais
— Os sindicatos
— As organizagbes nao governamentais
— A comunicacdo social

Esta “rede” de tutela pode sofrer uma primeira divisdo entre instincias formais e
instancias ndo formais. Comecemos por isso, pelas instancias formais.

Instincias Formais
Judiciarias

O ambito da protecgo e tutela ao nivel das instdncias formais enquadra-se em
dois campos distintos: de um lado, as instancias judiciais/judicidrias e de outro
as instancias ndo judiciais, compreendendo organismos da Administracdo e ins-
tancias independentes.

A cabeca das instancias formais, de natureza judicidria, surge o Tribunal
Constitucional, como guardido da conformidade das leis com a Constitui¢do”.

A este cabe um papel primordial na fiscalizagdo da constitucionalidade das
leis e das normas em geral,!! constituindo a sua jurisprudéncia um referencial,
quer para a estrutura judicidria quer para a Administragdo e particulares.

10 Moreira, Vital, (2003) “A fiscalizacio concreta no quadro do sistema misto de justica constitu-
cional”, in BFDC, volume comemorativo (75), Coimbra.
11 A. e ob. cit., 825.
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Com efeito, sendo a normatividade da Constituigio, relativa aos direitos
fundamentais, aplicdvel “urbi et orbi”,'? a interpretacdo pelo Tribunal Constitu-
cional impde-se a todos,!* porquanto, como Tribunal que ¢, as suas decisdes
devem ser acatadas por todos, de acordo com o artigo 205° n.” 2, conjugado com
os artigos 202°, 209°, n.° 1 e 221°, da CRP,

Importa, por outro lado, sublinhar o caracter pioneiro que este Tribunal tem
tido na interpretacio de normas legais, ou principios, segundo os ditames ou o
sentido da Constituicdo, sobretudo no campo dos direitos fundamentais.

A norma, na redacg¢do actual, (revisdo de 1997) do artigo 20° da CRP, consa-
grando o direito fundamental de “acesso ao direito e tutela jurisdicional efec-
tiva”, permite aos cidaddos fazerem valer os seus direitos ou interesses legitimos
por recurso aos tribunais, seja qual for a sua natureza, incluindo assim, natural-
mente, o recurso para o Tribunal Constitucional.

Com efeito, “A todos é assegurado o acesso ao direito e aos tribunais” e “Para
defesa dos direitos, liberdades e garantins pessoais, a lei assequra aos cidaddos procedi-
mentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efec-
tiva e em tempo 1itil contra ameacas ou violagdes desses direitos” (n.°° 1 e 5, do artigo
20°).

Alids, uma das possibilidades de recurso, no A&mbito constitucional, objecto
de reflexdo na doutrina, é o do recurso de amparo, ainda ndo previsto na nossa
lei. Tal recurso permitiria aos cidaddos recorrer directamente para o Tribunal
Constitucional em caso de violagdo de direitos fundamentais [vide artigos 221°
(Definigdo), e 223° (Competéncias)]'®.

Mas essas possibilidades de acesso também se verificam quanto aos Tribu-
nais comuns, de competéncia genérica ou especializada, e quanto aos Tribunais
Administrativos.

Vejamos por que forma.

O reconhecimento de um direito (como, aqui, o direito a igualdade) e cor-
respondente exercicio podem verificar-se, digamos, em trés grandes dreas do
direito positivado: o civel, o do trabalho e 0 administrativo.

Em termos simples, poderiamos afirmar que, essencialmente, o primeiro
pode ter lugar nas relacdes privadas entre cidaddos (relagdes de consumo, v.g.); o
segundo nas relagdes laborais privadas (trabalhador-empregador) e o tltimo nas
relagdes do cidaddo com o Estado, nomeadamente nas relagdes de funcgéo
publica.

12 Vide artigo 18° da CRP, segundo o qual os preceitos constitucionais respeitantes aos direitos,
liberdades e garantias sdo directamente aplicdveis e vinculam as entidades ptiblicas e privadas.

13 Moreira, Vital, ob. cit., 824.

14 No dizer de Vital Moreira, ob. cit., 824: “Significativa é a énfase constitucional sobre a natureza
jurisdicional do Tribunal Constitucional, o que ndo quer dizer que, embora tribunal ao mesmo titulo que
os outros, o Tribunal Constitucional ndo seja um tribunal diferente dos outros”.

15 Quanto ao recurso de amparo, vide Moreira, Vital, ob. cit., 845-847.
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Ora, a cada uma destas situagdes o direito responde com solugdes e meios
processuais diferenciados.

Assim, na drea civel, o cidadao pode reclamar uma providéncia judicial
quer de simples reconhecimento do direito (accdo de declaragdo), quer de reco-
nhecimento e condenagio de facere ou de ressarcimento (accdo de condenagdo).

Na verdade, nos termos do artigo 2°, do Cédigo do Processo Civil (Garantia
de acesso aos tribunais), “a protecgio juridica através dos tribunais implica o direito de
obter, em prazo razodvel, uma decisdo judicial...” (n.° 1), e “a todo o direifo, a?xcepto
quando a lei determine o contrdrio, corresponde a acgio a fazé-lo reconthecer em ]u_fzo, a
prevenir ou reparar a violagdo dele e a realizd-lo coercivamente, bem como os procedimen-
tos necessdrios para acautelar o efeito itil da acgdo” (n.” 2

Portanto, em face da ampla previsdo do artigo 2°, para efectivagao do direito
a igualdade, no ambito civel, sdo admissiveis os procedimentos judiciais constan-
tes do artigo 4° do CPC, ou seja, accdes declarativas (simples apreciagdo, conde-
nacdo ou constitutivas) ou executivas, podendo, inclusive, langar-se mdo, se e
quando se verificarem as circunstancias de admissibilidade, dos procedimentos
cautelares (artigos 381°, 382° e 383°).

J4 nas relacdes laborais a reclamagao sub judice se ndo bastard, a maior parte
das vezes, com o mero pedido de reconhecimento do direito, exigindo-se tam-
bém o pagamento de montantes pecunidrios decorrentes da reposicao da igual-
dade ou de eventual indemnizacio pelos prejuizos sofridos, seja a titulo de danos
patrimoniais, seja de danos morais.

E, hoje, 0 novo Cédigo do Trabalho (artigo 26°) prevé que a prética de qual-
quer acto discriminatério lesivo de um trabalhador ou candidato a emprego con-
fere o direito a uma indemnizacio, por danos patrimoniais e ndo patrimoniais,
nos termos gerais. Para defesa do seu direito, o interessado pode usar os procedi-
mentos que o Cédigo do Processo do Trabalho coloca a sua disposicao, de acordo
com o disposto no artigo 21°, designadamente acgdes em processo comum € pro-
cedimentos cautelares.

Idénticas solucdes podem encontrar-se no regime do contencioso adminis-
trativo. Sempre que o administrado vé o seu direito lesado pela Administracao
(v.g., o direito a igualdade) pode intentar uma ac¢ao contra o Estado a fim de ver
reparada aquela lesdo.

A titulo meramente informativo vejam-se as solugdes consagradas pela
reforma do contencioso administrativo, designadamente em vista do refor¢o da
tutela jurisdicional efectiva que compreende o direito de obter, em prazo razoa-
vel, uma decisdo judicial.

Pois bem. No desenvolvimento deste principio, e dado que “a todo o direito
ou interesse legalmente protegido corresponde a tutela adequada junto dos tribunais
administrativos” (n.° 2, do artigo 2°, do CPTA1%) o c6digo prevé as diversas acqdes

16 Lei 15/2002, de 22 de Fevereiro, alterada pela Lei 4-A /2003, de 19 de Fevereiro.
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admissiveis para aquela tutela: ac¢do administrativa comum (artigo 37°), accdes
de simples apreciacao (artigo 39°) e acgdo administrativa especial (artigo 46°).

Aqui chegados, julgo importante alinhar algumas palavras no ambito da
drea penal.

O direito a igualdade e correlativa violagdo ndo tém, directamente, protec-
¢ao e tutela no Cédigo Penal. A parte especial do Cédigo Penal, que descreve as
condutas passiveis de censura juridico-penal, incluindo por isso, uma sangdo
penal, ndo releva inequivocamente, de per si, este valor.

Todavia, e independentemente desta omissdo de protecgdo penal “tout
court”, a lei tutela o direito a igualdade em termos quase penais, através de con-
tra-ordenactes, nomeadamente as laborais.

Veja-se, no novo Cédigo do Trabalho, o Livro II sobre a responsabilidade
penal e contra-ordenacional. Ora, se no Capitulo relativo a responsabilidade
penal nada encontramos sobre a matéria ja na Secgdo II do Capitulo sobre res-
ponsabilidade contra-ordenacional, (Contra-ordenagdes em especial), o artigo
642° considera como contra-ordenacdo, muito grave, a violagdo das normas que
dispdem sobre a igualdade (nomeadamente a do direito a igual retribuigdo por
trabalho igual - vide artigos 28° e 263°, 2° parte).

Acresce que este Codigo elege certos comportamentos do empregador como
equivalentes a assédio (artigo 24°), em termos de discriminacao.

Comportamento esse integrador de contra-ordenacao laboral, muito grave
(artigo 642° e 24°), e sanciondvel com coima, nos termos do artigo 620°.

Sem prejuizo de tal comportamento ser ainda, eventualmente, integrador de
ilicito criminal, segundo a parte especial do Cédigo Penal, verificados que este-
jam os elementos objectivos e subjectivos de qualquer dos tipos ali descritos!”.

E ainda que os trabalhadores lesados ndo possam constituir-se assistentes, ja
as associacgdes sindicais o podem fazer, nos termos e condigdes previstas no
artigo 640° do CT'8.

Ha por esta via uma tutela quase penal do direito em causa.

O papel do Ministério Publico

No ambito das instancias formais de que estamos a falar, justifica-se autonomizar
o (papel desempenhado pelo) Ministério Publico (MP) no contexto da tutela do
direito.

Na actividade do MP, em qualquer jurisdi¢do, podemos encontrar os vecto-
res de:

17 Vide, sobre assédio moral, Redinha, Maria Regina Gomes, “Assédio Moral ou Moebbing no Tra-
balho” em “Estudos em Homenagem do Prof. Doutor Raul Ventura”, Revista da FDUL, Coim-
bra Editora, 2003, 833-847.

18 Como ja o podia fazer segundo a Lei 105/97, de 13 de Setembro.
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— informacao
— orientacdo
— patrocinio/ representagao

As areas do direito civil e do direito do trabalho sdo aquelas em que o exercicio
da actividade pelos magistrados do MP pode ter inicio com o denominado “aten-
dimento”, pelo qual se visa prestar informagao aos cidaddos portadores de quei-
xas, reclamagdes, participagdes e solicitagdes relacionadas com direitos que pre-
tendam exercer.

No contexto do “atendimento”, a acgdo do MP pode esgotar-se ai, em sim-
ples informagdo sobre o direito e 0 modo do seu exercicio. Ou, pode, como € fre-
quente, prosseguir por orientacdo do cidaddo para as entidades competentes
para o efeito, sejam externas, ou néo, a actividade judicidria.

A maior parte das vezes, apos a informacdo pertinente, o MI” vé-se confron-
tado com o pedido de patrocinio ou representacao.

Nio querendo reconduzir a situacio apenas ao espaco laboral, penso que a
maioria de situagdes de eventual discriminacdo com base no género ocorrerd no
aAmbito das relagdes laborais.

E aqui que o MP pode desempenhar, como jé desempenha, um papel impor-
tante:

— no reconhecimento do direito,

- no exercicio do direito, (pelos trabalhadores sob o patrocinio do MP),
— na contribuigdo para uma cultura judicidria atenta a igualdade,

- na reposicao da legalidade,

Importa fazer consideragdes muito breves sobres estes vectores de acgdo.

Relativamente ao reconhecimento do direito, cabe ao MP, na sua actividade
de atendimento dos cidaddos e cidadas, estar atento a situagbes materialmente
discriminatdrias ainda que aparentem nao o ser.

Isto é, 0 MP deve saber usar de sageza para, em face dos relatos de situagdes
factuais, designadamente de ordem laboral, encontrar o fundamental da queixa,
porquanto e exemplificativamente, sob a aparéncia de uma queixa por diferencas
salariais pode estar uma situagao de discriminagéo em razao do género; ou, a ndo
renovacido de um contrato pode dever-se a gravidez de uma trabalhadora... ainda
que se invoque uma menor produtividade daquela trabalhadora!

O eventual exercicio judicial, pelo trabalhador ou pela trabalhadora, ten-
dente ao reconhecimento do direito a igualdade, com repara¢do do dano, impora
ao MP patrocinante uma andlise, compreensao e, direi mesmo, uma adesdo ao
valor em causa, sem prejuizo da liberdade de apreciagao sobre a justeza, in casu,
da reclamacio apresentada.

Liberdade essa que, nos termos quer do EMP, quer do CPT, confere ao
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magistrado o poder de facere ou non facere, isto é, de propor ou ndo uma acgdo
judicial. O que terd de sempre fazer, na estrita observancia de comandos consti-
tucionais e legais, é fundamentar eventual recusa de patrocinio (nomeadamente
por entender ndo haver lugar ao exercicio do direito)".

Tal recusa hd-de ser levada ao conhecimento do interessado que dela poderd
reclamar, conforme dispde o artigo 8°, n.° 2, do CPT%.

O que aqui e agora importa sublinhar ¢ a necessidade de o magistrado do
MP estar sensivel ao direito em referéncia.

Quanto ao terceiro vector apontado — contribuigdo para uma cultura judicid-
ria — parece-me pertinente falar-se de cultura!”® A questdo da igualdade, ao
menos na intensidade que hoje ela tem, no seu aspecto material que ndo apenas
formal, traz desafios ao poder judicial.

Dir-se-d, sem mais, que os tribunais sempre aplicaram a lei segundo crité-
rios de igualdade, no respeito por essa mesma lei.

Mas esta igualdade perante a lei é sobretudo uma “igualdade formal”, hoje
manifestamente insuficiente para dar materializagdo ao principio.

Note-se que os ordenamentos se viram obrigados a densificar normativa-
mente o principio, de molde a fazer descolar da interpretagdo e aplicagdo deste
uma leitura in abstractum, formal, “legalista” e positivista (proibido discriminar!).

Assim, da enunciagdo, pela negativa, do principio da igualdade, procla-
mando que ninguém podia ser discriminado em razdo do sexo (artigo 13° da
CRP), paulatinamente se foi evoluindo no sentido da necessidade de criagdo de
condigbes (materiais) para a igualdade, ainda que isso tivesse de pressupor dis-
criminagdes positivas, para corrigir situagdes factuais de desigualdade?.

Ora, também os Tribunais, em geral, terdo de se deixar envolver na sua pra-
xis por esta nova ideia do direito da igualdade.

E essa praxis passard a ser uma cultura, quando assumida e interiorizada

19 Todas as decisbes devem ser fundamentadas, segundo o nosso ordenamento juridico, a come-
car pela Constituigdo (vide artigo 205° n.° 1), passando pelo Cédigo de Procedimento Adminis-
trativo e pelos ordenamentos processuais. Neste caso, cfr. artigo 87, do Cédigo de Processo de
Trabalho.

20 Codigo de Processo de Trabalho, aprovado pelo Dec. Lei 480/89, de 9 de Novembro, alterado
pelos Dec. Lei 323/2001, de 17 de Dezembro e 38/2003, de 8 de Margo.

21 Vide Teresa Beleza, “Género e Direito: da Igualdade ao “Direito das Mulheres”, em Themis,
revista de Direito, 1.2 (2000) FDUNL, 35 e ss. A autora fala em “quadros mentais” e “estruturagio
do pensamento juridico”.

22 Veja-se, no mundo laboral, o novo Cédigo do Trabalho. Este, nos artigos 22° e seguintes, enun-
cia o principio da igualdade seja pela proibi¢do da discriminagdo, seja pela possibilidade de
assunc¢do de medidas de ac¢do positivas, as quais ndo sio consideradas discriminatdrias, se,
provisoriamente, beneficiarem certos grupos desfavorecidos, com o objectivo de garantir o
exercicio, em condigdes de igualdade, dos direitos previstos no Cédigo e de corrigir uma situa-
¢ao factual de desigualdade que persistia na vida social (artigo 25°).

No mesmo sentido vai o previsto na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia que,
no artigo 23° consagra uma norma especifica sobre Igualdade entre homens e mulheres. Vide
Vitorino, Anténio em Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, Principia, 38-39.
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generalizadamente. Julgo que o MP — afirmada e firmada como magistratura de
impulso e de iniciativa —, pode e deve exercer uma accéo de sensibilizagdo, seja
pela sistematizacdo de procurar o tribunal a pronunciar-se sobre situagdes reais,
seja pugnando pela sua convicgdo por via dos recursos.

E &, alids, esta actividade recursal, pelo MP, uma fonte a ndo desprezar na
acgdo em prol da legalidade, melhor, do direito.

Com efeito, a CRP e o Estatuto do Ministério Pablico (EMP) definem como
uma das atribui¢des do MP a defesa da legalidade democratica. O EMP, em ter-
mos de competéncias, comete ao MP, no artigo 3°, n.°1, alinea f), o dever de
“..velar para que a fungdo jurisdicional se exerca em conformidade com a Cons-
tituicdo e as leis”.

Nesse ambito se prevé, legalmente, a obrigatoriedade de recurso constitu-
cional, nos termos do n.° 2 do preceito referido.

Um outro vasto mundo de possibilidades de recurso, designadamente para
o Tribunal Constitucional, é o de recurso de eventual inconstitucionalidade de
normas integradas em instrumentos de regulamentagao colectiva do trabalho
(negociais ou ndo negociais) (artigo 2°, n.%* 1 a 4, do Cédigo do Trabalho)®.

Estas podem ndo respeitar a determinagdo constitucional e legal sobre o
principio da igualdade (veja-se a norma do artigo 31° do novo Cédigo do Traba-
lho — regras contrdrias ao principio da igualdade). Ora, assim sendo, vem enten-
dendo-se que é possivel o Tribunal Constitucional apreciar a eventual inconstitu-
cionalidade de tais normas.

Interessante, ainda, é a possibilidade de o Procurador-Geral da Republica,
de per si, requerer a declaracdo de inconstitucionalidade ou de legalidade, com
forga obrigatéria geral, de qualquer norma - nos termos do artigo 281°% n.” 2, ali-
nea e), da CRP e artigo 12°, n.° 1, alinea c), do EMP.

Instincias Formais
Nio Judiciais

No conjunto complexo desta “tutela” de que falamos, outras instancias ha que,
sendo instincias formais ndo sdo instancias judiciais, embora 6rgaos independen-
tes ou instincias administrativas, algumas delas ligadas, de modo especial, as
questdes do emprego e do trabalho.

23 No sentido dessa possibilidade, vide Moreira, Vital, ob. cit., 825, ao afirmar que “ (...) estdo
abrangidas todas as normas, qualquer que seja a natureza, a sua fonte, a sua forma, a sua hierarquia,
desde que tenham natureza juridica e fagam parte ou vigorem na ordem juridica portuguesa”.
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Refiro-me em primeiro lugar ao Provedor de Justica, e, depois, 8 Comissao
para a Igualdade no Trabalho e no Emprego (CITE) e a Inspecgdo-Geral do Tra-
balho (IGT).

Em relagdo ao Provedor de Justica, 6érgdo independente consagrado no
artigo 23 da CRP, importard, resumidamente, dizer que os cidadidos podem
apresentar queixas ou reclamagdes contra os poderes publicos.

E contra o argumento de que este érgéo ndo tem poder decisério, sempre
pode invocar-se a importancia das suas recomendagdes aos érgdos competentes a
fim de serem reparadas ou prevenidas eventuais injustigas®*.

Uma outra instancia é a CITE, a qual foi criada pelo Decreto-Lei 392/79, de
20 de Setembro (vide artigo 14°).

Nas suas competéncias inscrevem-se as de elaboragao de estudos, emissio
de pareceres, recomendagdes, entre muitas outras ac¢des.

Cabe-lhe também combater a discriminagdo e promover a igualdade de
oportunidades e de tratamento entre mulheres e homens no trabalho.

Pode dizer-se que a CITE tem operado uma actividade intensa, através de
ac¢des varias, merecendo um especial registo os seus pareceres, alguns de cardc-
ter obrigatorio.

Ora este ¢ um dos instrumentos que os particulares lesados se podem servir
como meio de tutela do seu direito, visto que através da acgdo da CITE se pode
responder positivamente ao apelo dos cidadaos e das cidadas.

Finalmente duas palavras sobre a Inspec¢do-Geral do Trabalho.

De acordo com o Decreto-Lei 102/2000, de 2 de Junho, “O desenvolvimento e
a protecgdo das condigdes de trabalho implicam responsabilidades fundamentais para o
Estado no plano legislativo, no desenvolvimento da negociacio colectiva e na promogio e
tutela da efectividade dos direitos dos trabalhadores”.

Mais se refere que em relagao a Inspecgao-Geral do Trabalho “é necessdrio
reforcar os seus poderes (...) para que seja mais efectivo o resultado da sua acgdo essencial-
mente no dominio da promogdo dos direitos dos trabalhadores (...)".

E o artigo 1° consagra a IGT como um servi¢o administrativo a quem com-
pete promover e controlar o cumprimento das disposicdes legais, regulamentares
e convencionais respeitantes as condigdes de trabalho... (artigo 3°), cabendo-lhe,
nessa medida, uma ac¢do sancionatdria.

24 O Estatuto do Provedor foi aprovado pela Lei 9/91, de 9 de Abril, alterada pela Lei 30/96, de
14 de Agosto.
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Desnecessdrio se torna, portanto, referir a relevante ac¢do que a IGT pode
realizar como meio de tutela deste direito fundamental.

Instincias Informais

Ao lado de uma tutela organica, institucional e formal serd possivel, ainda, sur-
preender outras formas? Se sim, quais? E como poderdo tais formas exercer tal
tutela?

Com efeito, e dado que, contemporaneamente, 0s mecanismos nio enquadra-
dos organicamente na Administragdo exercem uma fiscalizagdo social, nomeada-
mente dos direitos dos cidaddos, julgo que as “formas” que apresento em
seguida poderdo contribuir para a formacdo de uma “rede” de tutela do direito a
que venho fazendo referéncia, designadamente:

— Os sindicatos
— As organizacfes ndo governamentais
— A comunicagio social

A accdo dos sindicatos constitui uma ac¢do fundamental no conhecimento das
situagdes reais de desigualdade e na dentincia ptblica dessas situacdes.

A esse conhecimento acresce a possibilidade de apoiar a vontade individual
de reclamar, designadamente pela faculdade que os sindicatos tém de se consti-
tuir como assistentes em processos de contra-ordenacdes, quando estiver em
causa a violagdo do direito no dominio laboral.

Se de tutela tivermos uma nogdo ampla, significando um (qualquer) meca-
nismo de protec¢do e de defesa de um direito, formal ou informal, organico ou
inorgéanico, exercitdvel por meio destas formas menos comuns, ou menos judicia-
rizadas, entdo ndo tenho duvidas que esta accdo primordial dos sindicatos consti-
tui também um modo de tutela do direito.

Do mesmo modo, e com este pressuposto, também me permito aqui inte-
grar o papel das organiza¢des ndo governamentais.

Estas organizagdes representam, muitas das vezes, simples agrega¢des de
boas vontades e de sentimentos de solidariedade e de adesdo a valores e ideais,
exercitando em prol do cidaddo uma actividade (geralmente) reivindicativa, de
alteracdo do “status quo”, denunciadora de violagdo de direitos fundamentais e
de apoio e cooperacao.

Sdo conhecidas algumas organizagdes que, no ambito do reconhecimento e
afirmacdo da igualdade de género, tém realizado um trabalho muito meritério.

Também isto me parece uma outra forma de tutela.

Finalmente falarei sobre a comunicagdo social.

Todos os dias temos exemplos dessa “fiscalizagao”, (tutela) dada pela aten-
¢do que, por exemplo, a comunicagio social escrita, ou falada, confere a situagGes
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que representam eventuais atentados ou violagSes de direitos, seja de pessoas
individuais ou de grupo.

Ora, também a comunicac¢do social, através da dentncia, pode ser instru-
mento para (que se exerca) uma “tutela”, ainda que informal, sobre o direito a
igualdade. Tutela essa que poderd ter maior visibilidade em situagbes conexas
com o mundo laboral, porque “publico” ou tendencialmente publico.

4. As conclusdes necessdrias que urge retirar

Em jeito de finalizagdo diria que, ao nivel da lei, é verificdvel uma evolugdo do
principio e do direito da igualdade, no sentido de correc¢do de assimetrias das
condigdes e oportunidades entre homens e mulheres.

Sem embargo, a analise sociolégica da vivéncia do direito na vida das pes-
soas mostra-nos e demonstra-nos que a lei ndo é, ainda, Direito aplicado.

Cabe a lei combater, esbater e eliminar a hierarquizagdo da diferenca.

Nessa medida, o Direito servird como instrumento para a Igualdade.

O Direito, porém, nao reforma mentalidades.
E isso é preciso!
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