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1. O Direito como fonte legitimadora da (des) igualdade material, no periodo anterior ao
25 de Abril;

2. As decisdes judiciais enquanto replicadores dos papéis sociais de homens e mulheres, ou
agentes dessa transformagao?

3.0 papel do Direito na evolugdo e concretizagdo da igualdade entre os sexos.

Introducao

No ambito do presente artigo, procuraremos efectuar uma breve incursio no ordenamento
juridico portugués, de molde a apurar qual estatuto que o direito e as institui¢des judiciais
detém na modificag@o dos papéis desempenhados na sociedade, por homens e mulheres.

Fara sentido, nos dias de hoje, equacionar e discutir as chamadas “questdes de género” ou
essa serd, na actualidade, uma falsa questao? O género, feminino ou masculino, ¢ um factor de
diferenciacdo na estrutura das nossas sociedades ou essa diferenciagao foi ultrapassada pela
consagragao constitucional e legal de um principio de igualdade e da ndo discriminagao entre
os sexos. A uma igualdade formal corresponde, actualmente, uma igualdade material?

O Direito altera a estrutura social, ou ¢ um mero instrumento de replicagdo de padrdes
de comportamento e de um quadro de valores pré-existente? A resposta a esta pergunta e
a reflexdo em torno deste tema, afigura-se-nos determinante para aquilatar da eficacia da
producdo e aplicagdo normativas nesta tematica. Na verdade, as normas positivadas sdo
sem duvida, instrumentos privilegiados na concretizagao pratica dos direitos fundamentais
que dao corpo aos principios constitucionais relativos a igualdade de géneros na sociedade
contemporanea, e na sociedade portuguesa em particular.

Conscientes da evolugado legislativa que ocorreu ao longo do séc. XX no que diz respeito
a conquista de direitos individuais e sociais para as mulheres, incumbe perguntar se, na
pratica diaria dos nossos Tribunais ¢ das institui¢des judiciarias, esses direitos encontram
uma efectiva concretizagdo.

Na area do Direito da Familia, em particular, o corpo normativo vai ao encontro do tecido
social a que se destina? As decisdes dos Tribunais permitem-nos concluir que a igualdade
formal corresponde a uma igualdade material entre géneros?

Sao estas, em sintese, as questdes que pretendemos abordar, certos porém, da dificuldade
e complexidade do tema e da sua abrangéncia. Propomo-nos, portanto efectuar, nesta sede,
uma pequena aproximacgao a questdo, aproveitando a nossa experiéncia de trabalho como
Juiz de Direito num Tribunal de Familia e Menores.
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1. ODIREITO COMO FONTE LEGITIMADORA DA (DES) IGUALDADE MATERIAL
NO PERIODO ANTERIOR AO 25 DE ABRIL:

A Europa, o século XX foi proficua no desenvolvimento de instrumentos juridicos e
institucionais que consagraram, na lei positivada, um conjunto de direitos da personalidade,
inerentes a pessoa humana, bem como direitos econdmicos, sociais e politicos para as
mulheres e para as criangas.

No entanto, foi na Nova Zelandia que, em 1893, foi concedido as mulheres a plenitude
de direitos civicos e politicos, seguindo-se-lhe a Australia em 1908. Posteriormente, j4 em
1918 a Inglaterra outorgou as mulheres o direito de voto primeiro, de forma restrita e depois,
jaem 1928, a plenitude do exercicio da capacidade eleitoral activa.

Nao obstante podermos considerar tardias estas conquistas, podemos afirmar que tanto
a mulher como a crianga foram os protagonistas do judiciario ao longo do século passado e
os destinatarios privilegiados da atengdo do legislador, quer ao nivel do direito interno quer
no ambito do direito internacional.

Constituem exemplos praticos desta atencao do legislador, a consagragao legal do direito
ao voto para as primeiras e quanto as segundas, a aprovagao da Declaragdo Universal dos
Direitos da Crianga em 1948 e, mais tarde ja em 1989, a aprovagao pela Assembleia-geral
das Nag¢des Unidas, da Convengao sobre os Direitos da Crianga.

No que concerne ao Direito Portugués, e mais concretamente, a area do direito da familia,
a evolugdo legislativa foi tardia (relativamente aquilo que ja eram as conquistas juridicas
da Europa).

Neste contexto, o Direito da Familia surge como o ramo do direito civil que visa regular as
relagdes de familia (relagdo matrimonial, de parentesco, de afinidade e adopgao) as relagdes
parafamiliares e ainda as que, ndo sendo em si mesmas familiares ou parafamiliares, se
constituem ou desenvolvem na sua dependéncial.

Durante toda a vigéncia do Cdédigo de Seabra, a mulher encontrava-se sujeita a um
estatuto juridico de subordinacao ao marido (que exercia o poder marital) e que se espelhava,
nomeadamente, em normas como a do art. 1674° do C Civil: “O marido é o chefe da familia,
competindo-lhe nessa qualidade representa-la e decidir em todos os aspectos da vida conjugal
comum, sem prejuizo do disposto nos artigos subsequentes.”

O Cobdigo Civil legitimava um estatuto legal que tinha uma correspondéncia plena e
directa no tecido social. Numa sociedade conservadora, profundamente catdlica, marcada
por uma forte ruralidade, de fraca intervengao civica e cuja populagdo apresentava deficientes
niveis de educacao, o estatuto legal da mulher correspondia gua tale ao seu papel tradicional
de mée de familia, esposa e «fada do lar».

A este proposito, escrevia Paul Deschamps: “Os colégios femininos —sédo de tipo arcaico,
ndo ha instrugdo séria, para além das matérias religiosas: um pouco de literatura, de francés,
das artes de bem-receber, trabalhos manuais femininos (...)"2.

A educacao das mulheres, escassa e vocacionada para os lavoures, trabalho doméstico
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e “artes de bem receber” reproduzia intergeracionalmente a vocagdo caseira dos elementos
femininos do agregado que, nas familias, eram sistematicamente preteridas, na frequéncia
escolar, em favor dos irméos do sexo masculino.

Inexistia, portanto, quer da parte do Estado, quer da propria sociedade ¢ das familias,
um claro desinvestimento na educacdo das mulheres que, desta forma, se encontravam
impedidas de desenvolver aptiddes intelectuais e culturais, que lhes permitissem a médio
ou longo prazo, eventualmente, iniciar quaisquer processos reivindicativos por um estatuto
igualitario.

Por outro lado, o trabalho feminino, prestado fora do contexto doméstico, era caracteristica
predominante das classes baixas (agricultores e operarios) tratando-se, sobretudo, de
actividades pouco qualificadas, subvalorizadas pelos empregadores em termos remuneratorios
e prestado, prima facie nas actividades fabris e na agricultura.

Mesmo exercendo uma actividade profissional remunerada, a mulher casada ndo dispunha
de poderes de administra¢do dos bens do casal, conforme resultava do art. 1678° do C.C.

Outra das curiosidades presentes no ordenamento juridico nacional espelhava-se nas
figuras juridicas da “ entrega e depo6sito judicial ” da mulher casada (e dos filhos) introduzido
pelo Codigo de Processo Civil de 1939.

A este propésito, Maria Tereza Beleza?, cita as palavras de José Alberto dos Reis (Ilustre
Processualista da época) a propdsito daquele instituto juridico:

“Restabeleceu-se, pois, a sang¢do para o dever juridico, que incumbe a mulher, de viver
com o marido e de o acompanhar. A lei p6s novamente a disposi¢do do marido um processo
especial destinado a tornar efectivo esse dever juridico e o direito correspondente. E o
processo do art. 1470°”.

Este status quo que descrevemos de forma perfunctoria, apenas sofreu alteragdes ja na
2% metade do século XX, mais concretamente, ap6s a revolucdo de 25 de Abril de 1974.

Na verdade, s6 ap6s as alteragdes introduzidas na Constituigdo (art. 13° que proibiu,
entre outras, as discriminagdes em razdo do sexo) posteriormente transpostas para o Codigo
Civil (com a reforma efectuada em 1977) é que a mulher adquiriu, no ordenamento juridico
nacional, um verdadeiro estatuto legal de igualdade, numa posi¢ao de equivaléncia ao estatuto
masculino ou do conjuge marido.*

Na verdade, ao longo de todo o Capitulo IX - Efeitos do Casamento quanto a Pessoa
e Bens dos Conjuges - do actual Codigo Civil, é patente a preocupagdo do legislador em
consagrar um estatuto de igualdade entre homem e mulher, designadamente, definindo no
art.1671° que:

“I- O casamento baseia-se na igualdade de direitos e deveres dos conjuges.

2- A direcg¢do da familia pertence a ambos os conjuges, que devem acordar sobre a
orientag¢do da vida em comum tendo em conta o bem da familia e os interesses um do
outro.”

Por outro lado, o art. 1677°-D do C.C dispde o seguinte:

“Cada um dos conjuges pode exercer qualquer profissdo ou actividade sem o
consentimento do outro”.
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Ora, caracter inovador desta norma radica no facto de, até aquela data, a legislagao civil
proibia a mulher casada o exercicio do comércio sem a autorizagdo do marido.

E também neste contexto revolucionario de abertura das mulheres a0 mundo do mercado
de trabalho que surgem, finalmente, trés diplomas que abrem o acesso a todos os cargos da
carreira administrativa local (Decreto-Lein.® 251/74, de 12 de Junho), a carreira diplomatica
(Decreto-Lei n.° 308/74, de 6 de Julho) e a magistratura (Decreto-Lei n.® 492/74, de 27 de
Setembro), areas que outrora apenas eram do dominio exclusivamente masculino.

A este proposito cumpre, nesta sede, salientar que uma das caracteristicas mais
interessantes da produg@o normativa nacional a partir de 1974 foi o seu caracter inovador
e revolucionario na consagragdo de direitos constitucionais, politicos, civis ¢ laborais
igualitdrios para homens e mulheres. Neste aspecto concreto, o Direito rompeu tabus,
efectuando uma verdadeira ruptura epistemoldgica no campo normativo, mais radical do
que qualquer outra.

Desta forma, podemos considerar que o Direito e o legislador portugués foram agentes
de profundas mudangas sociais, as quais ainda hoje procuram cimentar-se na sociedade
portuguesa, como veremos em seguida.

2. AS DECISOES JUDICIAIS: REPLICADORES DOS PAPEIS SOCIAIS DE HOMENS
E MULHERES OU AGENTES DESSA TRANSFORMACAQ?

Apesar das evidentes conquistas legislativas dos tltimos trinta e dois anos de vigéncia
de um regime democratico (de base parlamentar) que o sufragio universal directo legitimou,
subsiste em nosso entendimento, na sociedade portuguesa, uma deficiente igualdade material
entre homens e mulheres.

Esta desigualdade traduz-se, nomeadamente, num deficit de participagao politica activa
das nossas cidadds, na fraca representagdo feminina nos 6rgéos de poder local, central e
também, numa substancial diferenca de estatuto de ordem socio-econdmica entre homens
e mulheres.

Actualmente, nos tribunais de primeira instancia assiste-se, contudo, a um fenémeno
interessante que os socidlogos ja apelidam de “feminizagdo da justica”.> Na verdade, na
maior parte dos tribunais judiciais de comarca e de circulo, nos tltimos dez anos a maioria
dos lugares encontram-se preenchidos por mulheres juizes, o que ndo deixa de ser relevante
na medida em que a abertura desta carreira aos cidaddos do sexo feminino é uma realidade
com apenas trinta e dois anos de existéncia.

Em 1996, um estudo coordenado pelo Prof. Boaventura Sousa Santos contribuiu, de
forma significativa, para o conhecimento e caracterizacdo do sistema judicial portugués em
diversas vertentes (analisaram-se as pendéncias processuais, o objecto dos litigios, os perfis
e representagoes sociais do sistema de justiga e o papel dos julgadores).

No entanto, ainda se encontra por estudar (e o referido estudo ndo o contemplou) numa
perspectiva sistémica e pluridisciplinar, de que forma as decisdes dos Tribunais reproduzem
ou ndo modelos de comportamento e traduzem valores socialmente dominantes. Cabera
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ainda perguntar (e isso, por si s6, mereceria um estudo aprofundado que excede o ambito
deste artigo) se as decisdes dos nossos Tribunais rompem ou ndo com preconceitos e valores
enraizados socialmente e se, de alguma forma, se poderdo considerar vanguardistas ou
conservadoras tais decisdes, nomeadamente, nas questdes relativas a igualdade de género.

Naturalmente que, neste artigo, ndo se pretende dar qualquer resposta definitiva a estas
e outras questdes semelhantes. Pretende-se apenas, de forma empirica (alicergada apenas na
«praxis diaria») demonstrar que, no contexto em que nos movemos, o “Direito em acgdo”,
a chamada Jurisprudéncia, ndo ¢ ainda um motor de “fracturas sociais relevantes”.

Na verdade, o juiz é um actor social, move-se no espago e no tempo, motivado por crengas,
valores e tradi¢des que o acompanham ao longo do exercicio da sua carreira.

Actualmente o juiz, no seu papel de aplicador do direito, encontra-se numa encruzilhada,
dividido entre um ordenamento juridico de génese igualitiria mas herdeiro de uma cultura
judiciaria conservadora (sustentada em séculos de produgdo jurisprudencial e normativa
alicercada no paradigma patriarcal) e uma sociedade em mudanga, exigente do ponto de
vista da consagracdo dos direitos mas também herdeira de uma tradi¢ao de claro dominio
do género masculino, na familia, no mundo do trabalho e da economia e das institui¢des
socio-politicas.

Apesar das decisdes judiciais proferidas pelos Tribunais da primeira instancia comegarem
a ser, actualmente, o produto do aludido fenémeno de “feminizagao da justica” ndo se logrou
ainda estabelecer ou definir qualquer relagdo entre aquele fendmeno e uma efectiva mudanga
nas mentalidades dos julgadores e dos destinatarios dessas decisdes, ao ponto de se poder
afirmar que a entrada das mulheres nas profissdes forenses traduziu-se na implementacéo
de um paradigma igualitario.

Por outro lado, o paradigma positivista, de acordo com o qual, o Juiz ¢ a “boca da lei”
encontra--se claramente em crise e hoje, as exigéncias técnicas e sociais efectuadas pelos
cidaddos e por todos os que recorrem ao sistema de justi¢a, impdem uma nova abordagem
dos problemas. A aplicagao da lei resulta, por um lado, de uma operagéo tedrica de subsuncéo
do facto a norma, mas ¢ também temperada, na dimensao pratica, por valoragdes subjectivas
do julgador acerca do comportamento de outrém.

Actualmente, constata-se ainda a existéncia de um claro desfasamento entre o sistema
legal e o sistema de valores e crengas dominantes na vida em sociedade e na dindmica das
relagdes familiares e interpessoais. Dai, o facto de se apontar ao Direito e aos Tribunais
uma ineficacia normativa, visivel em matérias tdo sensiveis como sejam por exemplo, as
regulagdes do poder paternal, as questdes alusivas ao divorcio e, noutro dominio, em assuntos
como os da violéncia de género, vulgarmente denominada por “violéncia doméstica”.

Na area do Direito da Familia, o confronto entre as normas legais e o quadro de valores
sociais ¢ latente.

Os tribunais de familia e menores t€m, hoje em dia, competéncias legais em matérias
tdo distintas como sejam (a titulo meramente exemplificativo), as ja referidas ac¢des de
regulagdo do exercicio do poder paternal, os divorcios litigiosos, os processos de promogdo
e proteccdo e os processos tutelares educativos.
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No processo de regulacdo do exercicio do poder paternal, o juiz decide acerca da guarda
e exercicio do poder paternal das criangas, o regime de visitas ¢ a fixag¢do da prestacdo da
pensdo alimentar a cargo do progenitor ndo guardido nos casos de ruptura da vida conjugal
ou da unido de facto entre os progenitores.

Ora, neste quadro, e uma vez que se trata de um processo de jurisdi¢ao voluntaria (em
que os poderes de indagagdo oficiosa da verdade material sio muito extensos) ao juiz cabe,
na pratica, concretizar o “superior interesse do menor” e, desta forma, decidir a quem a
crianga vai ficar confiada, ¢ qual a posi¢do do outro progenitor relativamente a gestio da
vida do filho. Esta decisdo, baseada na prova documental, pericial ou testemunhal carreada
para os autos nao € uma op¢ao neutra.

O juiz tem que ser objectivo e imparcial, mas a sua decisdo esta manifestamente
comprometida pelo quadro de referéncias que o julgador transporta consigo.

O juiz ¢ chamado a “avaliar”’, nomeadamente, o desempenho das fun¢des parentais de
cada um dos progenitores, o vinculo afectivo mantido com a crianga, a dindmica da vida
pessoal e familiar e ainda a condig@o socio-economica de cada progenitor. Sdo tidos em
conta aspectos especificos como sejam, por exemplo, a pessoa que mais tempo passa com a
crianca, quem assegura a sua higiene, alimentacdo didrias, quem gere os aspectos relativos
a vida escolar do menor, entre outros.

Nesta valoragdo, entram em linha de conta, o contexto sdcio-econdmico e cultural do
proprio juiz, a influéncia da educagdo que recebeu, e a “pressdo” do tecido social que o
envolve.

Ora, o art. 1905°,n°2 do Codigo Civil estabelece o regime da guarda unica, segundo o
qual a guarda da crianga pode ser confiada a qualquer dos pais, podendo assumir a forma de
guarda maternal ou de guarda paternal. Quando existir acordo entre os pais e as circunstancias
de facto traduzidas no processo o demonstrarem, o tribunal pode optar por um regime de
guarda conjunta. Isto significa que, a gestdo corrente da vida do menor e todos os aspectos
tocantes a sua educacdo, saude, alimentagdo, formagdo moral, religiosa sdo decididas e
ponderadas por ambos os pais em conjugacdo de esforgos.

Excepcionalmente, verificadas as circunstancias do art. 1918° do mencionado diploma,
a crianga pode ser confiada a guarda de terceira pessoa ou de estabelecimento de educacdo
e assisténcia.

A concretizagdo do conceito de “interesse do menor” enquanto critério decisorio nesta
jurisdigdo esta também em mudanca.

Na verdade, tendo a nossa Constitui¢io consagrado um principio de igualdade entre
homens e mulheres que se estende ao ambito das relacdes familiares, sdo cada vez mais
comuns nos nossos Tribunais as pretensdes dos pais (progenitor do sexo masculino) em
participar de forma activa na gestdo da vida da crianga no p6s-divorcio ou separagdo. Os
Tribunais e a Jurisprudéncia também ndo ficaram imunes a esta transformag@o social e a
esta postura reivindicativa dos homens-pais em assumirem um papel mais activo na vida
dos seus filhos e em todos os aspectos relativos a sua educagéo e crescimento.

Assim sendo, o critério de “preferéncia materna” tdo profundamente enraizado na
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nossa tradi¢do socio-juridica e na pratica dos nossos Tribunais de Familia, entrou em crise.
Actualmente, foi substituido pelo critério do “Primary Care Taker”, ou numa tradugao livre,
pela “Figura Primaria de Referéncia”.

A este proposito, escreve a Prof. Dr* Maria Clara Sottomayor, o seguinte:

“Esta regra permite, por um lado, promover a continuidade da educacao e das relacdes
afectivas da crianga e, por outro, atribuir a guarda dos filhos ao progenitor com mais
capacidade para cuidar destes e a quem estes estdo mais ligados emocionalmente.®

Este critério (que ndo € norma escrita mas sim uma criagdo da jurisprudéncia norte
americana) traduz-se na avaliagdo pratica de qual dos dois progenitores se encarrega
habitualmente de aspectos como a preparagdo ¢ plancamento das refeigdes da crianga, o
banho, a higiene em geral e vestudrio, o0 acompanhamento escolar, os tratamentos médicos
¢ assisténcia hospitalar entre outros.’

Ora, numa sociedade como a portuguesa, em que as criangas tradicionalmente continuam
a ser encaradas, sobretudo, como uma responsabilidade da mae, ndo sera de estranhar que,
na maior parte dos casos, a “figura primaria de referéncia seja a mie.” Nestes casos, os mais
frequentes, a decisdo judicial relativa ao exercicio do poder paternal tendera a atribuir a
guarda e o exercicio do poder paternal & figura materna.

A este proposito, cumpre ainda chamar a colagdo o teor do art.1911° do CC que dispde
o seguinte:

1. Quando a filiagdo se encontre estabelecida relativamente a ambos os pais e estes ndo
tenham contraido matriménio apds o nascimento do menor, o exercicio do poder paternal
pertence ao progenitor que tiver a guarda do filho.

2. Para os efeitos do numero anterior, presume-se que a mae tem a guarda do filho; esta
presungao so ¢ ilidivel judicialmente.

3. Se os progenitores conviverem maritalmente, o exercicio do poder paternal pertence
a ambos quando declarem perante o funcionario do registo civil, ser essa a sua vontade; &
aplicavel neste caso, com as necessarias adaptagdes, o disposto nos arts.1901° a 1904°.”

Esta expressa consagragdo legal de que a guarda da crianga, nascida fora do contexto
do casamento, se presume deferida a mée, vai também ao encontro da realidade social
dominante. Apesar da comunidade académica discutir se esta presung¢do traduz ou ndo um
desvio ao principio da igualdade dos pais no exercicio das suas responsabilidades parentais,
a verdade € que se mantém em vigor, porquanto encontra eco na situagdo vivida hoje em
muitas familias portuguesas.

Consequentemente, podera mesmo dizer-se tomando como ponto de partida este exemplo
que o direito e as decisdes judiciais replicam, desta forma, modelos de comportamento
socialmente aceites e indubitavelmente dominantes.

No entanto, denota-se nos ultimos anos, como ja dissemos, uma tendéncia crescente
de reivindicagdo masculina no sentido da assun¢do de um papel mais activo na vida e
educag@o dos filhos, mas o fendmeno ¢ recente e ainda ndo reveste uma expressdo muito
significativa.

Por outro lado, outra constatacdo que a pratica judiciaria demonstra ¢ a prevaléncia de
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um estatuto sécio-economico de dependéncia funcional da figura feminina em relagdo a
figura masculina.

Na maior parte dos casos que surgem nos Tribunais de Familia e Menores ¢ o conjuge
mulher ou o elemento feminino do agregado quem, apesar de integrada no mercado de
trabalho, apresenta niveis de rendimentos mais baixos e quem assume o encargo da educacdo
e gestdo da vida familiar, quase sempre na dependéncia da figura masculina. Isto significa
que sdo as maes quem, numa situagdo de ruptura conjugal, ficam mais sobrecarregadas com
o sustento das criangas e, como tal, mais dependentes das prestagdes alimentares que sdo
fixadas pelos Tribunais a cargo dos progenitores masculinos. Esta realidade encerra a mulher
num estatuto de enorme fragilidade economica e social, sobretudo em face dos elevados
indices de incumprimento do pagamento das pensdes alimentares, perpetuando desta forma
um ciclo intergeracional de subalternizagdo do seu papel na familia e na sociedade.

Contudo, o Direito e a Jurisprudéncia podem e devem ser encarados, na minha perspectiva,
também como factores de mudanga. As decisdes judiciais nesta matéria (desde que balizadas
em factos e com suporte na lei e nos principios gerais do ordenamento juridico) podem
também ser uma fonte de transformacdo das consciéncias individuais e colectivas. Na
verdade, se o julgador, no &mbito de determinado processo concluir que in casu, o pai sempre
se constituiu como uma figura primdria de referéncia para o seu filho, se € a pessoa que esta
mais presente em todos os aspectos da gestdo da sua vida diéria, se ¢ a pessoa a quem a crianga
esta mais vinculada de um ponto de vista afectivo e emocional, entdo a decisdo judicial deve
respeitar ¢ fomentar essa ligagdo, outorgando a “guarda” ao progenitor masculino.

Ao Juiz, € exigido que tenha a “coragem” de assumir os eventuais “custos sociais” dessas
decisdes, mesmo que em aparente contradicdo com o padrao de referéncia social.

Outro exemplo muito interessante e que careceria de aprofundamento ulterior consiste
na analise dos fundamentos legais para a procedéncia do divorcio.

Alei civil portuguesa, nos arts.1671° e segs (como vimos supra de forma sumaria) elenca
os principais deveres que vinculam os conjuges na vigéncia da sociedade conjugal, erguendo
como critério rector dessa relacdo, a igualdade de direitos e deveres, traduzida na direc¢do
da familia e nos interesses de um e de outro membros do casal.

Desta forma, a lei equipara os papéis a desempenhar pelo homem e pela mulher no seio
da familia.

Porém, na analise das peti¢des iniciais que ddo entrada em juizo (nos casos em que o Autor
¢ o elemento masculino do casal) ndo ¢ raro encontrarmos alegados factos como aqueles
dos exemplos que se seguem: “ a Ré-mulher ndo cozinhava nem lavava a roupa do Autor-
marido” ou ““ a Ré recusava-se a manter com o Autor relagdes sexuais”. Esta argumentacao
procura traduzir a alegada violagdo de deveres conjugais como o da assisténcia a familia.
Porém, ndo deixa de veicular a convic¢do dominante de que o governo da casa, nas suas
multiplas dimensdes ¢, na sua esséncia, um apanagio do sexo feminino.

Ora, se os factos alegados forem dados como provados, o divorcio é decretado com a
fixacdo da culpa atribuida ao elemento do casal cuja conduta determinou a procedéncia do
pedido (nos exemplos supra descritos serd, em abstracto, a mulher).
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Mais uma vez, encontramos aqui, um exemplo de que a decisdo judicial (embora com
suporte na lei actual, mais concretamente, no Codigo Civil) é um instrumento de reprodugao
de um modelo familiar em que os “papéis representados por homens e mulheres” encontram-
se muito bem balizados e alicer¢ados em valores sociais predominantes.

Estes exemplos que emergem da area do Direito da Familia sdo reveladores da manutengao
de um substrato social em que a igualdade formal entre os géneros feminino e masculino
(consagrada na Constitui¢ao e nos demais corpos normativos) ndo encontra ainda uma total
expressdo na vida dos cidaddos.

Desta forma, podemos afirmar que a “ineficacia do sistema juridico e do sistema judicial”
no restabelecimento do equilibrio dos diferentes papéis representados por homens e mulheres
ndo resulta tout court de erros técnicos na sua aplicacdo (embora os mesmos ocorram e
possam ser identificados) ou na insuficiéncia da norma mas, resultam sobretudo, da realidade
socio-econdmica subjacente e do sistema de crengas e valores sociais.

Existe, assim, uma tensdo constante entre os conteidos juridicos e os conteudos
sociais.

A resolucdo desta tensdo passara por solugdes técnicas e por correcgdes ao nivel da
aplicacdo pratica do Direito? Em boa medida dir-se-a que sim, uma vez que ¢ também
patente a falta de uma cultura judiciaria e uma motivacdo dos agentes da justica para o
aprofundamento do estudo e tratamento das questdes de género, mas o problema ¢ mais
complexo porque radica no proprio tecido social e nas mentalidades dominantes.

Reconhecemos que existem sérias lacunas nos programas ministrados nas faculdades
de direito ¢ que a formagdo ulterior para advogados, magistrados, policias e demais
intervenientes no sistema judicial nesta temdtica carece de aprofundamento.

Volvidos trinta e dois anos sobre a revolucao que instituiu um regime democratico (apesar
das etapas percorridas) a sociedade portuguesa ainda ndo efectuou mudangas profundas ao
nivel das mentalidades e dos seus modelos de referéncia familiar e sexual.

Na verdade, estamos em crer que 0 nosso sistema normativo evoluiu rapidamente,
aperfeicoou-se, muniu-se de instrumentos avangados mas foi para além da nossa
realidade.

2. O PAPEL DO DIREITO NA CONSAGRACAO DA IGUALDADE ENTRE
GENEROS

O debate em torno das questdes relativas a igualdade entre homens e mulheres néo sédo
uma originalidade juridica, nem tdo pouco uma criacdo portuguesa. Sdo antes o produto de um
intenso debate intelectual de origem anglo-saxdnica e com raizes profundas nos movimentos
sufragistas do inicio do século transacto e que chegaram a Portugal ja tardiamente como
resultado da Revolugao de 25 de Abril de 1974.

Portugal ndo escapou também durante séculos a uma mentalidade de génese patriarcal
que atravessou toda a Europa desde a Idade Média até aos dias de hoje ¢ a uma realidade
socio-econdmica com esta compaginavel.
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O estatuto da mulher foi construido a partir da alteridade, num mundo em que o masculino
foi (e continua a ser) o modelo e o principio de todas as coisas.

Parafraseando Simone de Beauvoir: “ As mulheres vivem dispersas entre os homens,
ligadas pelo habitat , pelo trabalho, pelos interesses econémicos, pela condi¢do social, a
certos homens pais ou maridos mais intimamente do que as outras mulheres. Burguesas
sdo solidarias dos homens burgueses e ndo das mulheres proletarias; brancas dos homens
brancos e ndo das mulheres negras.”®

No nosso pais as Ordenagdes Filipinas permitiam o castigo moderado, a submisséo a
carcere privado e a morte da mulher pelo marido, em caso de adultério. Apenas em 1982
0 nosso Cddigo Penal introduziu pela primeira vez em Portugal o “crime de maus tratos
conjugais”. A Lei n® 61/91 de 13/08, que alias nunca veio a ser regulamentada, introduziu
normas de proteccao as “vitimas de violéncia” prevendo nomeadamente, a medida de coac¢ao
de afastamento da residéncia por parte do agressor ( art. 16° daquele diploma).

Mais tarde, sucessivas alteragoes legislativas (Leis n°s 48/95 de 15/03 e 65/98 de 02/09)
tiveram repercussao no crime de maus tratos, sendo, no entanto, a mais significativa, aquela
que a Lei n°® 7/00 de 27/05 efectuou, ao atribuir de novo caracter publico ao aludido crime,
o que significa, em termos praticos, que o procedimento criminal pode iniciar-se com a
mera denuncia dos factos e sem necessidade do exercicio do direito de queixa por parte da
vitima.

No entanto, e mais uma vez, a plena aplicacdo pratica deste normativo esbarra nas
dificuldades sentidas pelas vitimas na denuncia do problema que, muitas vezes, suportam
em siléncio.

Na verdade, as sucessivas idas a Tribunal, os confrontos com o agressor e respectivo
advogado, os exames e pericias médicas a que sdo submetidas, os interrogatérios efectuados
pelos actores do sistema judicial e as delongas processuais constituem uma “ vitimagao
secundaria” que desmotiva a dentincia e o espoletar do procedimento criminal.

Por outro lado, as vitimas confrontam-se com o estigma, a censura sociais ¢ o medo
das represalias do agressor, sobretudo quando este é alguém proximo, como o marido ou o
companheiro. Por isso, ndo s@o raros os casos em que, uma vez chegados a julgamento, as
vitimas optam pela negag@o dos factos ou pela recusa em falar.

Este exemplo demonstra a saciedade que, apesar da evolug@o legislativa outorgar a mulher
vitima de violéncia os meios processuais adequados a puni¢do do agressor, existem ainda
praticas judicias, preconceitos ¢ medos que colocam sucessivos obstaculos a efectivagdo
de um direito a igualdade.

O medo, o preconceito, a vergonha existentes no tecido social, inibem o percurso do
normativo e a sua aplicabilidade plena.

Em sintese dir-se-a:

1°- As medidas normativas sancionadoras ¢ repressivas ndo transformam a realidade
porque ndo actuam ao nivel das crengas e valores dos destinatdrios das normas;
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2°- O aperfeigoamento do sistema judicial e normativo ndo se faz sem uma
complementaridade de base social;

3°- Areflexdo interdisciplinar entre os diversos actores do sistema legal sobre as tematicas
de género pode produzir a médio-longo prazo maior eficacia na prevengdo e na punig¢ao dos
comportamentos violadores da dignidade da pessoa humana e na igualdade de géneros.

Traduziu-se depois na criagdo de instrumentos legais ao nivel do Codigo Civil que
outorgaram a mulher um estatuto juridico de dignidade semelhante ao dos cidadaos do sexo
masculino, nomeadamente, no seio da familia e da vigéncia da sociedade conjugal.

Procurou-se ainda demonstrar que a realidade social é complexa e encerra tabus ¢
preconceitos que colocam obstaculos a efectivacao plena dessa igualdade.

Por fim, salientou-se que subsistem ainda fendmenos como os maus tratos ao conjuge/
companheira que afectam muitas mulheres, qual a resposta do sistema penal a esse fendémeno
(nomeadamente, a respectiva incriminagao por via do direito penal) e as dificuldades sentidas
pelas vitimas no acesso ao sistema de justica.
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