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VISAO GLOBAL

O presente capitulo versa sobre o principio da igualdade e o principio da
proibi¢ao da discriminagio. Explicitam-se os conceitos de diferenciagao permi-
tida, diferenciagdo positiva, a¢io afirmativa e discriminagio direta e indireta.
Para o efeito, abordamos os assuntos em apreco, sob o ponto de vista da sua
teoria geral, bem como da sua consagragao no ordenamento juridico timorense,
incorporando, nesta andlise, a integragdo do direito internacional dos direitos
humanos. Reconhecendo a importincia da aplicagao destas matérias, no caso
timorense, dedicamos a essa dimensao pritica uma reflexao particular, ao longo
de todo o capitulo.
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1. INTRODUCAO AO PRINCIPIO DA IGUALDADE E AO PRINCI-
PIO DA PROIBICAO DA DISCRIMINACAO

Em Timor-Leste, os meios de informagao veiculam regularmente noticias
relacionadas com a discriminagao, alegando que sio cometidas agdes discri-
minatérias, por parte das autoridades publicas V. Esta cobertura medidtica

M Justisa TL Halo Diskriminasaun Ba Nia Povw’, Radio Online, 2 July 2013,
htep://www.radioliberdadedili.com/lei-a-orden/1056-justisa-tl-halo-diskrimina-
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revela que surgem com frequéncia situagoes diretamente relacionadas com os
principios da igualdade e da proibi¢ao da discriminagio. Igualmente, no
ambito do desenvolvimento legislativo, da tomada de decisdes por parte das
autoridades publicas e nas decisdes judiciais, o exercicio de determinar se,
num dado momento ou ato, houve ou nao discrimina¢ao é um assunto
recorrente.

Para ilustrar a importincia destes principios na aplicagio regular do
Direito em Timor-Leste, podemos identificar uma série de situagdes reais
relevantes neste pais. Assim, se uma senhora recebe uma pensao por ser vidva
de um mdrtir da libertagio nacional, no Ambito da implementagio do Estatuto
dos Combatentes da Libertagio Nacional ¥, mas, o mesmo beneficio nio ¢
conferido a um homem vitivo, ndo recebendo este uma pensio relacionada
com o seu estado civil, pergunta-se, o Estatuto em apreco viola a Constitui¢ao
por ser discriminatério? Ou seria esta uma diferenciagdo justificada? Noutro
caso, se um representante do Ministério da Solidariedade Social toma a deci-
sa0 de que uma familia, que teve a sua casa destruida por um desastre natural,
deverd receber um montante superior aquele que foi recebido por uma outra
familia, que também teve a sua casa destruida no mesmo desastre natural,
comete este funciondrio publico, um ato discriminatério em violagao do
principio da igualdade? Ou, ainda, se dois funciondrios puablicos foram con-
denados pelo tribunal por um crime de peculato, por atuarem num mesmo
caso, mas, lhes s3o aplicadas sentengas concretas diferentes, pergunta-se, terd
sido cometida uma discriminagio? E, por dltimo, como apreciar o facto de o
programa do Governo estabelecer a implementagio de certos programas espe-
cialmente direcionados para as mulheres e para as pessoas portadoras de
deficiéncia, programas estes que determinam um nimero de beneficios espe-
cificos para determinados grupos e maior despesa orcamental para a sua rea-

saun-ba-nia-povu; ‘Guvernu Halo Diskriminasaun Pozitivu Ba Produtus Lokal’, Zempo
Semanal, Maio 2014, http://www.temposemanal.com/ekonomia/guvernu-halo-diskri-
minasaun-pozitivu-ba-produtus-lokal; ‘Diskriminasaun Ba Eis Resistensia No Prizo-
neirus’, de Fevereiro 2014, http://www.jndiario.com/2014/02/20/diskrimina-
saun-ba-eis-resistensia-no-prizoneirus/; ‘Konstituisaun RDTL Lafo Dalan Halo
Diskriminasaun’, Suara Timor Lorosae, 13 March 2014, http://jornal.suara-timor-loro-
sae.com/konstituisaun-rdtl-lafo-dalan-halo-diskriminasaun/..

@ Artigo 26.° da Lei n.° 3/2006, de 12 de Abril (com alteragdes decorrentes
da Lei n.2 9/2009, de 29 de Julho e da Lei n.c 2/2011, de 23 de Marco).
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lizagao? Permite o Direito que certos grupos de pessoas beneficiem de um
tratamento diferenciado?

As normas juridicas primordiais para dar uma resposta a estas situagoes
s30 as relativas aos principios da igualdade e da proibigao da discriminagao.
Estes principios encontram-se consagrados no artigo 16.° da CRDTL e em
vérios dos instrumentos internacionais de direitos humanos ratificados por
Timor-Leste.

1.1 Breve Enquadramento Conceptual

O principio da igualdade consiste em tratar de forma igual o que ¢
igual, e de forma diferente o que ¢ diferente, na medida da prépria dife-
renga. Em dltima andlise, a igualdade enraiza-se na ideia ou premissa de
que todos os seres humanos sao iguais quanto a sua dignidade humana e,
consequentemente, iguais em todas as dimensdes que a dignidade assume
na sua vida.

E fundamental reter a ideia de que ndo é permitido o tratamento diferen-
ciado de situagdes iguais, sem um fundamento vdlido que justifique esse tra-
tamento desigual. Portanto, a luz dos principios juridicos da igualdade e da
proibi¢io da discriminagao, ¢ proibido o tratamento diferenciado arbitrério e
violador da dignidade humana, sendo que, se tal acontecer, estaremos perante
uma situagao de discriminagao.

Partindo do principio de que se deve considerar os iguais de forma igual,
entdo, uma consequéncia deste entendimento é, precisamente, que ninguém
seja tratado de forma diferente, sem uma justificagio ou fundamento razodvel.
Portanto, interligado com o principio da igualdade encontra-se, justamente, o
principio da proibigao da discriminagio.

Pode, assim, diferenciar-se um individuo do outro ou igualar-se dois ou
mais individuos que estao em situagoes ou condiges diferentes, desde que haja
uma justifica¢io, que deve ser objetiva e razodvel. O que ndo ¢ permitido ¢
discriminar. De forma sucinta, existe discriminagao quando estamos perante
uma diferenciagdo arbitrdria, uma diferenciagdo sem uma justificago aceitdvel
num Estado de Direito democrdtico.

A este propésito, Patricia Moura refere que o que estd em causa no prin-
cipio da igualdade ¢ “a igualdade por se tratar de um ser humano e nio por
ser gordo ou magro, feio ou bonito, negro, branco ou pardo, pobre ou rico.
Tratar os homens com igualdade ¢ alocd-los no mesmo nivel, ou seja, tratd-los
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como seres humanos” @. E, alids, interessante verificar que o simbolo vulgar-
mente atribuido ao direito é uma balanga cujos pratos estao a0 mesmo nivel,
uma simbologia para a ideia de igualdade, subjacente aos conceitos de direito
e de justica. Na perspetiva do principio da igualdade, considera-se uma socie-
dade justa quando aqueles que sdo iguais possuem iguais oportunidades. Assim,
poderia dizer-se que “[o] principio da igualdade busca um tratamento, seja
igual ou desigual, que permita uma equiparagio entre todos” .

Segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira, o principio da igualdade realiza-se
“como direito subjectivo especifico e auténomo e como direito, liberdade e garan-
tia de natureza defensiva, (...) positiva (...) e correctiva...” ®. Segundo aqueles
autores, o principio da igualdade tem uma natureza defensiva, pois pretende pro-
teger os cidadaos contra um eventual tratamento desigual nao fundamentado, por
parte das entidades no exercicio de poderes puiblicos. J4 a natureza positiva se revela
no facto de a plena realizagao do principio da igualdade implicar, por vezes, a
execugao de medidas, por parte do Estado, que auxiliem na obten¢ao da pretendida
uniformidade entre todos, que ¢, no fundo, a efetivagio real do principio da igual-
dade. Por ultimo, a natureza corretiva significa que, por vezes, ¢ necessrio imple-
mentar medidas (de a¢ao afirmativa) que visam corrigir desigualdades de facto.

Os principios da igualdade e da proibigao da discriminagio sao principios
gerais dos direitos fundamentais, inscritos no artigo 16.° da Constituigao
timorense, que se encontra inserido no titulo sob a epigrafe “principios gerais”.
Resta ainda sublinhar, dentro desta conceptualizagio sucinta, que o principio
da igualdade é um principio geral do direito que se aplica ao legislador, a
Administragdo e aos tribunais, ou seja, ¢ um principio transversal aos poderes
legislativo, executivo e judicial.

1.2 Evolugao Histérica do Conceito

O principio da igualdade e o principio da proibi¢ao da discriminagio sao
conceitos juridicos que tém vindo a sofrer modificagdes, fruto da evolugao his-

©®  Patricia Uliano Effting Zoch de Moura, A Finalidade Do Principio Da
Igualdade: A Nivelagio Social: Interpretacdo Dos Atos de Igualar (Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 2005), 23.

@ Moura, A Finalidade Do Principio Da Igualdade: A Nivelagdo Social: Inter-
pretagdo Dos Atos de Igualar, 41.

®) Gomes Canotilho e Moreira, Constituicio Da Repiiblica Portuguesa Anotada,
2007, I (Artigo 1.° a 107.0):337.
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torica e social. Ambos os principios s3o matérias que, desde hd muito, se encon-
tram no espirito e obra, nomeadamente, de filésofos, socilogos e juristas ©,
encontrando-se referéncias ao principio da igualdade jd na antiguidade cldssica ?.

O desenvolvimento do Direito constitucional moderno foi marcado pelo
reconhecimento do principio da igualdade. Foi em 1776, no Bill of Rights, dos
Estados Unidos da América, que o principio da igualdade assumiu forga juridica,
de forma inequivoca, prevendo logo no seu artigo 1.° que “rodos os Homens so,
por natureza, igualmente livres e independentes”. A Revolugao Francesa, em 1789,
revelou-se também um marco fundamental na proclamagio do principio da
igualdade, sendo a igualdade, precisamente, um dos seus principios basilares ®.

A violagao sistemdtica dos principios da igualdade e da proibigao da dis-
criminagdo com base em legislagdo, ideologia e prdticas discriminatdrias mar-
caram de forma irremedidvel a Histéria mundial, salientando-se, por exemplo,
os perfodos da Segunda Guerra Mundial e do Apartheid na Africa do Sul.
A Histéria demonstra, assim, que a discriminagao encerra uma situagio de
dominio de alguém sobre outrem. Ou seja, um grupo mais poderoso ou mais
numeroso submete os restantes a uma situagio de desvantagem.

©  Para uma descrigio breve da evolugio histérica do conceito, ver Maria
Gloria Garcia, Estudos sobre o Principio da Igualdade (Coimbra: Almedina, 2005). e
Adriana Vieira, O Principio Constitucional Da Igualdade e o Direito Do Consumidor,
1? ed. (Belo Horizonte: Mandamentos, 2002).

@ Sélon (c. 640-c. 558 a. C.) refere-se ao conceito de igualdade como um
ideal a atingir e com a escola Pitagdrica (Pitdgoras: c. 570-c. 480 a.C.), que se dedicou
a especulagdo matemdtica, surge a ideia de que a justica seria um ndmero par, composto
por partes iguais. Porém, ¢ com Platdo (c. 427-348/347 a. C.) que surge, pela primeira
vez e de forma inequivoca, a ideia da igualdade de oportunidades que, apesar de revo-
luciondria, naquele tempo, ndo encerrava o mesmo significado que atualmente detém.
Por sua vez, Aristdteles (384-322 a.C) contribui, de modo decisivo, para este debate,
a0 analisar e defender, de forma sistemdtica, a relagio insepardvel entre a ideia de
igualdade e o conceito de justica.

® O artigo 6.° da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789)
dispoe que: A lei é a expressio da vontade geral. Todos os cidadios tém o direito de con-
correr, pessoalmente ou através de mandatdrios, para a sua formagio. Ela deve ser a mesma
para todos, seja para proteger, seja para punir. Todos os cidadios sdo iguais a seus olhos e
igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos piblicos, segundo a sua
capacidade e sem outra distingdo que nio seja a das suas virtudes e dos seus talentos.”
(Tradugao recolhida em http://www.eselx.ipl.pt/ciencias-sociais/tratados/ 1789homem.htm,
em 20 de Marco de 2014).
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Como reagao a estas e outras violagdes de direitos humanos que questiona-
vam a propria dignidade da pessoa humana, e tendo em vista a necessidade de
prevenir estes tipos de violagdes sistemdticas no futuro, os principios da igualdade
e da proibigdo da discriminagao foram plasmados como garantias chave de direi-
tos humanos no desenvolvimento do ordenamento juridico internacional.

A formacio da Organizacio das Na¢oes Unidas, em 1945, através da
adogao da Carta das Nagoes Unidas, assinala o primeiro compromisso juridico
universal no que respeita a estes principios, ao determinar como um dos seus
objetivos a igualdade de todos no gozo dos direitos humanos . A Carta das
Nagoes Unidas considera, no seu artigo 55.°, que ‘com o fim de criar condicoes
de estabilidade e bem-estar, necessdrias as relagoes pacificas e amistosas entre as
Nagoes, baseadas no respeito do principio da igualdade de direitos e da autodeter-
minagio dos povos, as Nagoes Unidas promoverdo: (...) ¢) O respeito universal e
efectivo dos direitos do homem das liberdades fundamentais para todos, sem distin-
¢do de raga, sexo, lingua ou religido”. Assim, o documento fundador da Orga-
nizagao das Nag¢oes Unidas reconhece o principio da igualdade como um fator
determinante para a paz mundial.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos, em 1948, consagra igual-
mente os principios da igualdade e da proibi¢ao da discriminagao. Este instru-
mento internacional de direitos humanos veio aprofundar a ideia da relagao
entre o principio da igualdade e o principio da proibi¢ao de discriminagao,
sublinhando também a questdo da igualdade perante a lei, o que é expressa-
mente reconhecido no texto da Declaragao 1.

A formagio do sistema internacional de direitos humanos teve como ins-
trumento vinculativo pioneiro uma convengio que trata especificamente da
proibi¢ao da discriminagao: a Convengao Internacional sobre a Elimina¢io de
Todas as Formas de Discriminagao Racial de 1965 V. Este tratado internacio-

© Artigo 1.°-3 da Carta das Nagoes Unidas declara que: “Os objectivos das
Nagoes Unidas sio: Realizar a cooperagio internacional, resolvendo os problemas
internacionais de cardcter econémico, social, cultural ou humanitdrio, promovendo e
estimulando o respeito pelos direitos do homem e pelas liberdades fundamentais para
todos, sem distingdo de raga, sexo, lingua ou religido.” (Carta das Nagoes Unidas,
assinada em Sao Francisco, a 26 de Junho de 1945, entrou em vigor na ordem inter-
nacional a 24 de Outubro de 1945).

19 Cfr. Artigos 1., 2.° e 7.° da Declaragio Universal de Direitos Humanos.

D Adotada pela Assembleia Geral da ONU, a 21 de Dezembro de 1965,

entrou em vigor na ordem juridica internacional, a 4 de Janeiro de 1969.
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nal, do ponto de vista normativo, surge como um instrumento de verdadeira
importincia na conceptualizagio da proibi¢ao da discriminagdo. Em primeiro
plano, esta convengio oferece uma defini¢ao especifica daquilo que se compre-
ende por discriminagio racial (artigo 1.°-1). A defini¢do de discriminagao
incorpora, ainda, uma mengio especifica a0 “objetivo ou efeito” da discrimina-
¢ao, considerando que tanto um como o outro podem resultar em agoes discri-
minatdrias em viola¢do da convengio. Encontra-se neste instrumento uma
referéncia expressa ao que veio a ser desenvolvido como discriminagio direta e
indireta"?. Esta convengio veio ainda validar juridicamente a prética da discri-
minagdo positiva (como explicado infra, preferimos a designagao diferenciagao
positiva), através da consagra¢io de que “as medidas especiais adoptadas com a
finalidade tnica de assegurar convenientemente o progresso de certos grupos
raciais ou étnicos ou de individuos que precisem da protecgio eventualmente
necessdria para lhes garantir o gozo e o exercicio dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais em condigoes de igualdade nao se consideram medidas
de discriminacio racial (...)” ¥, e ainda através da determina¢io de um dever
de adogio de medidas tempordrias especiais e concretas para garantir uma
igualdade de facto". Com base no exposto, nio nos restam dividas de que a
Convengio Internacional sobre a Elimina¢io de Todas as Formas de Discrimi-
na¢io Racial constituiu um marco fundamental no avango dos conceitos dos
principios da igualdade e da proibicio de discriminagao no direito internacional.

Vale a pena assinalar que, mesmo anteriormente 4 Convengao Internacional
sobre a Eliminag¢do de Todas as Formas de Discriminagio Racial, j4 encontréva-
mos instrumentos internacionais vinculativos no direito internacional do trabalho
que regulavam especificamente o principio da igualdade e o principio da proibi-
¢ao da discrimina¢io no Ambito do trabalho. Referimo-nos ao ordenamento
juridico desenvolvido pela Organiza¢ao Internacional do Trabalho, nomeada-
mente, a Convengio n.° 100 relativa 4 Igualdade de Remuneragio entre a
Maio-de-obra Masculina e a Mao-de-obra Feminina em Trabalho de Valor Igual
(1951) e a Convengdo n.° 111 sobre a Discriminagdo em matéria de Emprego
e Profissao (1954).

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional
dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, que entraram em vigor na ordem

12 Vide Capitulo V, 3. Diferenciagio versus Discriminagao.
13 Artigo 1.°-4 da CEDR.
19 Artigo 2.°-2 da CEDR.
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internacional em 1976 19, estabeleceram o dever de os Estados-partes garantirem
a nio discrimina¢do no gozo dos diferentes direitos neles incluidos . Ainda,
estes tratados, em virtude do momento histérico em que se inseriram, determi-
naram expressamente a igualdade entre mulheres e homens 7.

Uma garantia especifica sobre a igualdade de direitos entre mulheres e
homens nos pactos internacionais de direitos humanos sedimentou o caminho
para a adogdo de um tratado dedicado especialmente aos direitos humanos das
mulheres: a Convengao sobre a Elimina¢ao de Todas as Formas de Discrimi-
nagao contra as Mulheres (CEDAW, na sigla inglesa) de 1979 !®. Naquele
momento, a comunidade internacional reconheceu que era insuficiente tratar
o individuo de forma genérica, mostrando-se necessdrio dar uma resposta
especifica e diferenciada a determinados sujeitos de direitos. Assim, a CEDAW
surge por se compreender que, ao longo da Histdria, as mulheres tinham vindo
a ser recorrentemente vitimas de discriminagio e, por isso, a comunidade
internacional entendeu ser necessdria a adogao de um documento juridico-vin-
culativo para os Estados e que conferisse uma prote¢io especifica as mulheres.

Neste instrumento normativo de direito internacional, encontram-se tam-
bém reconhecidas as agdes positivas que encerram o objetivo de “acelerar a ins-
tauragio de uma igualdade de facto” entre mulheres ¢ homens . Ainda, a

(5 Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos, adotado e aberto 2

assinatura, ratificagio e adesdo pela resolugao n.c 2200A (XXI) da Assembleia Geral
das Nagoes Unidas, de 16 de Dezembro de 1966, com a entrada em vigor na ordem
internacional aos 23 de Marco de 1976 e o Pacto Internacional sobre os Direitos
Econémicos, Sociais e Culturais, adotado e aberto a assinatura, ratificagao e adesio
pela resolugao n.c 2200A (XXI) da Assembleia Geral das Nagoes Unidas, de 16 de
Dezembro de 1966, com a entrada em vigor na ordem internacional aos 3 de Janeiro
de 1976.

(16 Respetivamente os artigos 2.°-1 e 2.°-2. Em geral, os preceitos normativos
de ambos os Pactos mostram-se bastante semelhantes, sendo, porém, possivel notar
duas diferengas marcantes: a no inclusio no PIDESC de um fundamento da proibi-
¢do da discriminagdo com base na propriedade ¢ o uso do termo “distingdo” no PIDCP
e “discrimina¢io” no PIDESC.

07 Artigo 3.° comum a ambos os Pactos.
Adotada e aberta 2 assinatura, ratificagdo e adesio pela resolugio n.° 34/180
da Assembleia Geral das Nagoes Unidas, de 18 de Dezembro de 1979, com a entrada
em vigor na ordem internacional aos 3 de Setembro de 1981.

9 Artigo 4.0-1.

(18)
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CEDAW inclui formalmente no direito internacional dos direitos humanos o
termo “medidas tempordrias especiais”, elevando ao nivel conceptual do principio
da igualdade a perspetiva de que as medidas categorizadas como discriminagao
positiva (ou diferenciagao positiva) sio de cardter tempordrio.

A formagao do ordenamento juridico internacional no que respeita ao
principio da igualdade centrou-se na protegio do que designou de grupos
vulnerdveis, ou seja, grupos com necessidades especiais de prote¢ao do ponto
de vista da igualdade e da proibicao da discriminagao. Reconheceu-se, assim,
a particularidade destes grupos e determinou-se a criagao de garantias especi-
ficas para a sua efetiva protegao, como por exemplo, a ado¢io de instrumentos
vinculativos dedicados especificamente 2 protecio das criangas ?”, dos traba-
lhadores migrantes ®V e das pessoas portadoras de deficiéncia 2.

O desenvolvimento de normas juridicas internacionais de protecio a
minorias étnicas e aos povos indigenas nao alcancou, até a data, um nivel
semelhante de reconhecimento ao das garantias concedidas as criangas, mulhe-
res, trabalhadores migrantes e pessoas portadoras de deficiéncia, em virtude da
falta de consenso entre os Estados na adogiao de instrumentos vinculativos
protetores destes grupos vulnerdveis sujeitos a violagoes sistemdticas de direitos
humanos 2.

As desigualdades sociais com origem numa injustica histdrica contribuiram
para o desenvolvimento de uma perspetiva de igualdade corretiva, em que o
principio da igualdade requer a tomada de agbes positivas com a capacidade

@9 Convencio sobre os Direitos da Crianca, adotada e aberta 2 assinatura,

ratificagdo e adesdo pela Resolugio n.° 44/25 da Assembleia Geral das Nagoes Unidas,
de 20 de Novembro de 1989, com a entrada em vigor na ordem internacional aos 2
de Setembro de 1990.

@Y Convengio Internacional sobre a Prote¢io dos Direitos de Todos os Traba-
lhadores Migrantes ¢ dos Membros das suas Familias, adotada e aberta 2 assinatura,
ratificagdo e adesio pela resolugio n.° 45/158 da Assembleia Geral das Nagoes Unidas,
de 18 de Dezembro de 1990, com a entrada em vigor na ordem internacional a 1 de
Julho de 2003.

@2 Convengio sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, adotada pela
resolugio n.° 61/106 da Assembleia Geral das Nagoes Unidas de 13 de Dezembro de
2006 e aberta 4 assinatura em 30 de Margo de 2007, com a entrada em vigor na ordem
internacional aos 3 de Maio de 2008.

@) Vide Capitulo I, 2. O “Desenvolvimento” dos Direitos Fundamentais e
Direitos Humanos.
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de corrigir as desigualdades existentes. Assim, por vezes, o Direito tem de
intervir a fim de procurar, ainda que de forma artificial, uma igualdade entre
todos os seres humanos.

Em conclusdo, pode afirmar-se que o ordenamento juridico internacional
elegeu, desde cedo, a igualdade e a proibi¢ao da discriminagao como questdes
de significativa importincia no sistema universal dos direitos humanos, con-
cedendo, assim, for¢a normativa a estes principios nos seus instrumentos
vinculativos mais importantes.

E possivel identificar um processo evolutivo do principio da igualdade e
do principio da proibi¢ao de discrimina¢io no Direito, ao nivel nacional e
internacional. Maria Gldria Garcia acentua essa ideia de constru¢do quanto
ao principio da igualdade, ou seja, este ¢ um principio juridico que se tem
vindo a construir. Esta autora menciona trés momentos essenciais na evolugao
deste principio ¥, que designaremos de formal, defensivo e corretivo, respeti-
vamente:

*  no primeiro momento, formal: na sua origem, “o principio da igual-
dade aparece basicamente confundido com o principio da prevaléncia
da lei” ®; entendia-se o principio da igualdade como um principio
formal geral que pretendia acentuar o facto de que todos sao iguais
perante a lei, pretendendo-se, portanto, romper e contrariar a situagao
anterior em que alguns eram beneficiados ou prejudicados por razoes
agora consideradas inaceitdveis, como, por exemplo, a origem. Para
se cumprir o principio da igualdade era suficiente garantir que a lei
fosse geral e abstrata, ndo sendo relevante o contetido da lei, mas,
apenas a sua aplicagdo. Refira-se, ainda, que, assim entendido, este
principio nao tinha em consideragio as diferencas existentes entre os
individuos, diferengas essas que exigiriam da lei um tratamento tam-
bém ele diferente.

*  No segundo momento, defensivo: o principio da igualdade ¢ enten-
dido, nesta segunda fase, “como limite externo da actuagio do poder
publico” @9, traduzindo-se fundamentalmente na proibi¢ao do arbitrio
ou de discriminagdes nio fundamentadas. Desta forma, vem, sobre-

@4 Garcia, Estudos sobre o Principio da Igualdade, 35-ss.
@) TIbid., 36.
@9 TIbid., 40.



Capitulo V — O Principio da Igualdade ¢ o Principio da Proibicio 379

tudo, limitar a atuagdo do Estado ao estabelecer como principio geral
do Direito a proibi¢ao de discriminagdes arbitrdrias e nao justificadas.
Neste ponto, indaga-se sobre o préprio conceito de igualdade, pre-
tende-se saber o que ¢ a igualdade, sobretudo, no caso concreto, isto
¢, quando ¢ que estamos estamos perante situagdes iguais e quando
¢ que estamos perante situagdes diferentes. O principio da igualdade
assume, aqui, a sua dimensao material, j& que passa a exigir-se um
fundamento que justifique o tratamento a adoptar: hd que definir se
uma dada situagao ¢ igual ou diferente de outra. No entanto, nao hd
um critério especifico que determine o que ¢ a igualdade. Neste
momento evolutivo, assegura-se apenas a proibi¢ao do arbitrio ¢ ndo
a realizacdo da justiga enquanto objetivo do principio da igualdade.
Este segundo momento revela j4 uma abertura a ideia de justiga, mas,
serd o terceiro momento que vai desvendar e densificar o principio
da igualdade neste ponto.

*  No terceiro momento, corretivo: o principio da igualdade ¢ visto como
um limite interno da atuacio dos poderes piiblicos ™, de acordo com
o qual a igualdade representa, por si mesma, o resultado final que se
pretende atingir, e ndo apenas o ponto de onde se parte. Esta ¢ uma
nova fase na densificagio do principio da igualdade, intimamente
relacionada com o conceito de Estado Social de Direito. No fundo,
com o principio da igualdade, pretende-se fazer justiga, ainda que,
para tal, seja necessdrio discriminar, para, em ultima andlise, tornar
igual, igualar, uniformizar, contribuir para que os tais dois pratos da
balanga se mantenham em equilibrio. Assim, a igualdade deve ter
uma natureza corretiva. Neste momento, o principio da igualdade
surge como uma ferramenta para alcancar as ideias de igualdade social
e justica material e, portanto, ¢ um limite que o préprio sistema impoe
aos poderes publicos, o tal limite interno.

Poderia dizer-se, ainda, que hd um quarto momento na evolugao dos prin-
cipios da igualdade e da proibicao da discriminagao e que se relaciona com a
expansdo destes principios para além das relagbes entre o publico e o privado,
isto ¢, para além da relagao entre o Estado e quem se encontra sob a sua jurisdi-
¢do. E hoje do entendimento comum que “o principio da igualdade pode ter

@7 TIbid., 63.
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também como destinatdrios os préprios particulares nas relagdes entre si” ®¥, ou

seja, o principio da igualdade também poderd vincular as relagdes entre privados.

Estes momentos da evolu¢do dos principios da igualdade e da proibi¢ao
da discriminagio foram, na verdade, acumulando-se, com o decorrer do tempo,
resultando, atualmente, numa posi¢ao uniforme de que os conceitos do prin-
cipio da igualdade e do principio da proibi¢ao da discriminagao devem incor-
porar todas estas trés dimensdes, ou seja, a igualdade perante a lei, a proibi¢ao
de discriminagdes arbitrdrias e nao justificadas, assim como a prética de agoes
corretivas. Estas dimensdes, quando perante um caso prdtico, sao muitas vezes
aplicadas concorrentemente, como veremos na metddica apresentada abaixo.

A evolugio do conteddo do principio da igualdade demonstra-nos, por-
tanto, que o seu significado nao foi sempre o mesmo. Nas palavras de Casta-
nheira Neves, o principio da igualdade é “um daqueles principios que, pela
densa carga ideoldgica e axiolégica que lhes vai imanente, nao permanecem
inalterados no seu sentido auténtico ao longo do tempo, apesar da constincia
das férmulas, e antes terdo de ser sempre compreendidos no contexto histérico
e social em que se proclamam.” ).

2. O PRINCIPIO DA IGUALDADE E O PRINCIPIO DA PROIBICAO
DA DISCRIMINACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO TIMO-
RENSE

“[Als revoltas ocorrem sempre devido 2
desigualdade, a menos que se confira um
estatuto semelhante aos que se encontram em
situagdo de desigualdade (...). Por conse-
guinte, sdo os que procuram a igualdade
quem, de um modo geral, desencadeia as
revoltas”. G0

@8 Gomes Canotilho e Moreira, Constitui¢io Da Repiiblica Portuguesa Anotada,

2007, I (Artigo 1.° a 107.°):346.

@) Neves, ‘O Instituto Dos ‘Assentos’ e a Fungao Juridica Dos Supremos Tri-
bunais’, Separata de “Revista de Legislagao e Jurisprudéncia® (Coimbra: Coimbra
Editora, 1983) 118-119.

B0 Aristételes, Politica, Edigao Bilingue, Coleccio Vega Universidade/Ciéncias

Sociais E Humanas (Lisboa, 1998), 351.
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O processo de libertagao nacional teve na sua raiz uma luta para dar a
igual oportunidade ao povo timorense de ter reconhecido o seu direito a auto-
determinagio ®V. Sendo a luta pela libertagao nacional centrada no real gozo
dos direitos fundamentais, a inclusao do principio da igualdade na CRDTL
era esperada. Durante a ocupagio pela Indonésia, a discrimina¢io com base na
opinido politica representou um dos motivos que resultou em violagdes siste-
mdticas dos direitos humanos dos timorenses. Aqueles que apoiavam o movi-
mento de libertagao nacional eram especificamente perseguidos e eram vitimas
de a¢bes contra os seus direitos humanos, tendo os seus direitos sido violados
em propor¢des muito maiores que aqueles que partilhavam da mesma opiniao
politica que o poder ocupante ®?.

Na Constitui¢do, a garantia da igualdade nio se limita a uma tnica pro-
visao legal especifica. O reconhecimento desta garantia efetiva-se através de
vdrias normas constitucionais, atestando, assim, o papel verdadeiramente cru-
cial do principio da igualdade no ordenamento juridico timorense. O artigo 16.°
da Constitui¢ao consagra o principio da igualdade e o principio da proibigao
de discriminagdo ao prever que:

“Todos os cidaddos sdo iguais perante a lei, gozam dos mesmos direi-
tos e estdo sujeitos aos mesmos deveres.” (artigo 16.°-1)

“Ninguém pode ser discriminado com base na cor, raga, estado civil,
sexo, origem étnica, lingua, posi¢ao social ou situagao econémica, convic-
¢oes politicas ou ideoldgicas, religido, instru¢io ou condi¢do fisica ou

» .
mental.” (artigo 16.°-2)

A CRDTL contém ainda um nimero de disposi¢oes que se relacionam
diretamente com a questdo dos principios da igualdade e da proibigao da dis-
criminagao. Por razdes puramente sistemdticas, podemos agrupar estas provisoes

BV Vide Capitulo I, 2.3 O Contexto Nacional: Os Direitos Fundamentais e
Humanos em Timor-Leste.

62 Ver CAVR, Chega! Relatério Da Comissio de Acolhimento, Verdade E Recon-
ciliagdo de Timor-Leste, 2005, cap. VII. Entre um abundante niimero de publicacoes
sobre este assunto, destacam-se Silva e Simido, Timor-Leste por trds do palco, 40-63;
‘Don’t Forget East Timor’, Christian Science Monitor 88, no. 8 (12 June 1995): 20;
Amnesty International, East Timor : Violations of Human Rights : Extrajudicial Execu-
tions, ‘Disappearances,” Torture, and Political Imprisonment, 1975-1984 (London, U.K:
Amnesty International Publications, 1985).
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constitucionais da seguinte forma: (a) aquelas que reafirmam o principio da
igualdade; (b) aquelas que determinam a proibicio da discriminagio em relagio
a garantias espectficas; e (c) aquelas que estabelecem uma obrigacio do Estado de
proteger certos individuos pertencentes a certos grupos.

Como exemplo das normas constitucionais que reafirmam o principio da
igualdade, sublinha-se o dever do Estado de utilizar os recursos naturais “de uma
forma justa e igualitdria” (artigo 139.°-1). Ainda, encontram-se no texto da Lei
Fundamental vdrias normas particularmente relevantes para a igualdade entre
mulheres e homens, inclusivamente, um artigo que vem reforcar a igualdade
entre mulheres e homens em relagdo aos “direitos e obriga¢oes em todos os
dominios da vida familiar, cultural, social, econémica e politica” (artigo 17.9), o
refor¢o da igualdade no trabalho (artigo 50.°-1) e na relagao familiar entre os
conjuges (artigo 39.0-3) 83, Por dltimo, o principio da igualdade ¢ ainda con-
sagrado no Ambito do direito a educagio, o qual dispoe que “[t]odos tém direito
a igualdade de oportunidades de ensino e formagao profissional” (artigo 59.0-2).
H4 ainda uma referéncia expressa a igualdade dos Estados, como um dos
padrdes orientadores das relagdes internacionais do Estado timorense
(artigo 8.°-1).

Em relagdo a existéncia de normas constitucionais que consagram o prin-
cipio da proibicio da discriminagio no que respeita ao gozo de certas garantias
fundamentais, destaca-se a proibi¢ao do despedimento por “motivos politicos,
religiosos e ideoldgicos” (artigo 50.°-3) e uma proibigao da perseguigio ou
discriminagdo com base nas convicgoes religiosas (artigo 45.°-2). Um outro
artigo pertinente ¢ o artigo 43.°, o qual demonstra uma posi¢ao muito clara
do Estado relativamente ao objeto e atuagdo das associagbes privadas, em
matéria do principio da igualdade, ao estabelecer limites a liberdade de asso-
ciagdo. Assim, com o intuito de garantir o respeito pelo principio da igualdade,
no 4mbito da liberdade de associagao, a CRDTL determina que “sao proibidas
(...) as organiza¢des que defendam ideias ou apelem a comportamentos de
cardter racista ou xené6fobo (...)” (artigo 43.°-3). Note-se ainda uma afirmagio
da nio discriminagio das criangas com base no estado civil de seus pais, com

63 Nio ¢é feita qualquer referéncia expressa ao sexo ou género dos conjuges no
artigo 39.° da CRDTL, sendo possivel, assim, nos termos da letra da Constituicio, vir
a reconhecer-se casamentos homossexuais, no futuro. Atualmente, o Cédigo Civil veio
determinar que o casamento ¢ entre homem e mulher (artigo 1467.° do Cédigo Civil
de Timor-Leste — nogio de casamento).
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base na norma constitucional segundo a qual “[tJodas as criangas, nascidas
dentro ou fora do matriménio, gozam dos mesmos direitos ¢ da mesma pro-
tegao social.” (artigo 18.°-3). Por fim, vale a pena ressaltar que a garantia de
nio discriminagdo ¢ apresentada como uma garantia niao derrogdvel, nao
podendo ser sujeita a suspensio durante um Estado de sitio ou emergéncia 9.

H4, ainda, normas que estabelecem uma obrigacio do Estado de proteger
certos individuos pertencentes a certos grupos. Estas normas revelam a dimensio
corretiva do principio da igualdade, uma vez que visam garantir os valores da
igualdade social e da justica material. Trata-se de normas que consagram dis-
criminagdes positivas, por exemplo, ao prever a protecio de grupos especificos.

A mais relevante referéncia a dimensao corretiva do principio da igualdade
¢ a sua consideragio como um dos objetivos fundamentais do Estado que tem
a obrigag¢do de “[c]riar, promover e garantir a efectiva igualdade de oportunida-
des entre a mulher e 0 homem” (itdlico nosso) (artigo 6.°/j da CRDTL). Esta
norma constitucional deixa claro que a igualdade de oportunidades entre mulher
e homem tem de ser, na verdade, uma igualdade efetiva, cuja promogio ¢ um
dos objetivos principais do Estado. Esta afirmag¢do no texto constitucional
timorense ¢ diferente da maior parte das Constitui¢des dos outros paises da
CPLP ©9, 2 excecio da Constituigao cabo-verdiana, a qual determina como
tarefa do Estado a promogao de uma “real igualdade de oportunidades entre
os cidadaos, especialmente os fatores de discrimina¢ao da mulher na familia e
na sociedade” %9,

O texto constitucional timorense prevé ainda vdrias normas que concedem
uma prote¢ao especial, corretiva, a certos grupos considerados vulnerdveis, tal
¢ o caso dos artigos 18.° (protecdo da crianga), 19.° (juventude), 20.° (terceira
idade) e 21.0 (cidadao portador de deficiéncia).

Note-se, ainda, que o artigo 26.°, sob a epigrafe de acesso aos tribunais,
prevé que “a justia ndo pode ser denegada por insuficiéncia de meios econd-
micos” (artigo 26.°-2). Esta norma, no fundo, representa um dos coroldrios do
principio da igualdade, pois visa garantir o acesso de todos aos tribunais em

(34)
(35)

Vide Capitulo 1V, 3. Suspensio do Exercicio dos Direitos Fundamentais.
Por exemplo, a Constitui¢do Angolana prevé “[p]romover a igualdade entre
o homem e a mulher” como uma tarefa fundamental do Estado (artigo 21.°/4), a Cons-
titui¢do portuguesa determina ser uma tarefa fundamental do Estado a de “[p]romover
a igualdade entre homens e mulheres”(artigo 9.°/5)

60 Artigo 7.°/e da Constituigao cabo-verdiana.
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condigoes de igualdade, uma vez que sdo precisamente os tribunais o mecanismo
principal a ser utilizado aquando da violagao ou ameaga de violagao de um
direito fundamental por ages dos poderes pablicos 7. Na pritica, esta norma
estabelece o dever do Estado de tomar medidas especificas para garantir o acesso
a justica por parte daqueles que possuem uma posi¢ao socio-econdémica menos
privilegiada. Assim, nio constitui uma discriminagdo o acesso gratuito ou
subsidiado ao apoio juridico e judicidrio por parte dos individuos com insufi-
cientes meios econémicos.

Confirma-se, assim, o reconhecimento das trés dimensoes do principio da
igualdade no texto da Lei Fundamental timorense: as dimensoes formal, defen-
siva e corretiva. Assinale-se, ainda, que a integragio dos principios da igualdade
e da proibi¢do da discriminagio, bem como as referéncias expressas as medidas
necessdrias para a sua implementagao real e efetiva, oferecem-nos uma perspe-
tiva clara da posigao chave que o principio da igualdade detem no ordenamento
constitucional timorense.

2.1 Na Constitui¢ao de 2002

Na primeira parte deste capitulo, foi nossa intengao desenvolver o 4mbito
conceptual do principio da igualdade e do principio da proibigao da discrimi-
nacio, dando relevo especial a doutrina nesta matéria. Tratando-se de conceitos
basilares de qualquer ordenamento juridico, mas, também de uma densidade
profunda e complexa, entendemos ser importante dedicar um espago para uma
melhor explanagio destes principios. Assim, nesta parte procuraremos estabe-
lecer uma ligagio entre esse enquadramento conceptual e a consagragao desses
mesmos principios no ordenamento juridico timorense, quer ao nivel consti-
tucional e legislativo, quer ao nivel da produgao jurisprudencial, numa andlise
que, ainda que ndo exaustiva, seja suficientemente abrangente.

2.1.1 O Principio da Igualdade

Como j4 referido anteriormente, o principio da igualdade encontra-se
consagrado no artigo 16.° da Constitui¢io. Representando um principio geral
aplicdvel aos direitos fundamentais, este, como toda a norma constitucional,
deve ser interpretado em conjunto com os principios fundamentais da Cons-

87 Vide Capitulo VI, 1.1 O Direito de Acesso aos Tribunais.
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titui¢do. O artigo 1.°-1 consagra como alguns dos principios fundamentais, a
dignidade da pessoa humana e o Estado de direito democritico, sendo o pri-
meiro a raiz do préprio principio da igualdade, e o segundo a base da garantia
de igualdade perante a lei. Nos termos do artigo 16.2, n.° 1:

“Todos os cidadios sdo iguais perante a lei, gozam dos mesmos direitos e
estdo sujeitos aos mesmos deveres”

O ntmero 1 deste artigo prevé dois principios juridicos: o principio da
igualdade, na sua dimensao formal (igualdade perante a lei) e o principio da
universalidade dos direitos fundamentais (“todos os cidadaos (...) gozam dos
mesmos direitos e estdo sujeitos aos mesmos deveres”). O principio da univer-
salidade e a questao da titularidade dos direitos fundamentais jd foi abordado
no terceiro Capitulo acima ©9.

No que respeita ao principio da igualdade, este deve ser entendido como
de aplicagao verdadeiramente universal, sendo também os cidadaos estrangeiros
ou apdtridas residentes em Timor-Leste titulares desta garantia fundamental
(admitem-se excegdes, por exemplo, no 4mbito dos direitos politicos). Diferente
nio poderia ser este entendimento, identificando-se, no entanto, uma evidente
disparidade no préprio texto do artigo 16.2, o qual determina no seu ntimero 2
que “ninguém pode ser discriminado (...)”, ao passo que o n.° 1, que consagra
o principio da igualdade, utiliza um termo mais redutor, “cidadaos”. Vale a
pena notar que a DUDH prevé a garantia de igualdade a todos os individuos ©?.
Ainda, a prdtica do Tribunal de Recurso mostra-nos a aplicagio, em 2010, do
principio da igualdade previsto no artigo 16.°-1 da Constitui¢io a cidadaos
estrangeiros “0).

©8) " Vide Capitulo III, 2.4 Titularidade dos Direitos Fundamentais.

69 O artigo 2.°© da DUDH prevé que “[t]odos os seres humanos podem invo-
car os direitos e as liberdades proclamados na presente Declaragao, sem distin¢ao
alguma, (...).” Ainda o artigo 7.° determina que “[t]odos s3o iguais perante a lei e,
sem distingdo, tém direito a igual protecgio da lei. Todos tém direito a protecgio igual
contra qualquer discriminagdo que viole a presente Declaracio e contra qualquer
incitamento a tal discriminagao.”.

@0 Acérdao de 15 de Fevereiro de 2010 (Proc. 13/CIVEL/2009).Tribunal de
Recurso, Acérdio de 15 de Fevereiro de 2011, Proc.01/RC/2009/TR (Tribunal de
Recurso 2011).
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A garantia de igualdade perante a lei, como j4 referido, decorre diretamente
do principio de um Estado de Direito democrdtico. Num Estado de Direito, as
normas juridicas aplicam-se de forma igual a todos. E esta a dimensio formal do
principio da igualdade. Ao nivel internacional, considera-se a garantia de igualdade
perante a lei diretamente relacionada com a igual protegao pela lei “V. Ainda,
Gomes Canotilho identifica que esta garantia se relaciona tanto com a igualdade
na aplicagio do direito, como com a igualdade quanto & criagio do direito ™.

No que respeita a garantia de igualdade perante a lei, que é um reflexo
do principio da igualdade, é importante observar que nao estamos perante um
dever da lei de tratar todos de forma igual, sendo as distingdes permitidas
quando justificdveis, como veremos abaixo. Ainda, a garantia da igualdade
perante a lei ndo é somente violada quando uma norma determina uma dife-
renca nao justificdvel, mas também quando da aplica¢io da norma resulta um
impacto mais desfavordvel a certas pessoas, que ¢ chamado comummente como
a discriminacio indireta, esta também tratada mais abaixo.

2.1.2 O Principio da Proibi¢ao da Discriminagao
O artigo 16.°-2 estipula que:

“Ninguém pode ser discriminado com base na cor, raga, estado civil, sexo,
origem éica, lingua, posi¢io social ou situacdo econdmica, convicgoes poli-
ticas ou ideoldgicas, religido, instrucdo ou condi¢do fisica ou mental”

Este nimero 2 inclui um elenco de categorias ou fatores potencialmente
discriminatdrios (“categorias suspeitas”). A lista de categorias consagrada na
Constitui¢gio mostra-se bastante extensa, incluindo trés fatores nio previstos
na DUDH, nomeadamente, o estado civil, a instrucio e a condigio fisica ou
mental %3, Relativamente as constituigdes dos paises da CPLD, a Constitui¢ao

@) Comité dos Direitos Humanos, Comentdrio Geral N.° 18: Nio Discrimina-

¢do, Trigésima Sétima Sessdo, 1989 (Publicado em Compilagio de Instrumentos
Internacional de Direitos Humanos, Provedoria dos Direitos Humanos e Justica), para.
1,3 e4
) Gomes Canotilho, Direito Constitucional E Teoria Da Constituicio, 426-430.
@) O artigo 2. da DUDH identifica os seguintes fatores: raga, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica ou outra, origem nacional ou social, fortuna, nasci-
mento ou qualquer outra situagio.
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timorense contem um maior ndmero de fatores expressos quando comparada
com as suas homdlogas, 2 exce¢do da constituigao angolana Y. Apesar de a
elencagem ter uma extensao significativa quando comparada com outras Cons-
tituigdes, a versdo final da Constituigao aprovada em 2002 nio contou com a
inclusio de um fator de discriminagdo relativo a orientagio sexual, o qual
figurava inicialmente no esbogo do texto da Constituigao .

Poderd perguntar-se se esta enumeragio ¢ exaustiva ou se, pelo contrério,
poderio ser incluidos outros fatores ou categorias que venham a revelar-se
igualmente discriminatérios. Nota-se uma diferenca acentuada entre este pre-
ceito constitucional, a DUDH e as normas convencionais contidas no PIDCP,
no PIDESC e na CDC que preveem a abertura da lista de fatores ou categorias
a0 determinar que a lista de categorias suspeitas ¢ exemplificativa, podendo vir
a incluir “qualquer outra situagao” “9.

Recorrendo ao texto constitucional, verifica-se que o artigo 18.° rela-
tivo a prote¢do da crianga inclui uma abertura a “todas as formas de (...)
discriminagao”, abertura essa que nio encontraremos, de forma expressa,
no artigo 16.°-2, como seria de esperar, nem em nenhum outro artigo da
Constituigao. Assim, é novamente com base numa interpretagao conforme
a DUDH que concluimos que a lista de categorias ou fatores potencialmente
discriminatdrios previstas na Constitui¢ao, ndo ¢ exaustiva, podendo acei-
tar, através da abertura da Constituicio e da rececio do direito internacio-
nal dos direitos humanos no ordenamento interno, a inclusio de outros
fatores ou categorias. Portanto, aceita-se como possivel a inclusio de outras
categorias que sejam consideradas, na perspetiva da realidade sociocultural
timorense, como passiveis de serem discriminatérias por contrariarem o
espirito da Constitui¢ao de 2002 e os seus principios fundamentais.

A Constituigao portuguesa “” apresenta uma redagao semelhante a timo-
rense, considerando a doutrina que sdo “igualmente ilicitas as diferenciagoes

@) A Constituigdo angolana contem 14 fatores (artigo 23.°), a portuguesa

12 fatores (artigo 13.°-2), a sdo-tomense 6 fatores (artigo 15.°-1), a cabo-verdiana 9
fatores expressos (artigo 24.°) e a guineense 7 fatores expressos (artigo 24.°).

“) " Vide Capitulo 11, 1. Histéria da Constitui¢io da Reptiblica Democrdtica
de Timor-Leste.

0 Artigo 2.© da DUDH, artigo 2.°-1 do PIDCP e artigo 2.°-2 do PIDESC
e artigo 2.°-1 da CDC.

U Cfr. Artigo 13.2-2 da Constituigao portuguesa.
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de tratamento fundadas em outros motivos (ex.: idade), sempre que eles se
apresentem contrdrios a dignidade humana, incompativeis com o principio do
Estado de direito democrdtico ou simplesmente arbitrdrios ou impertinen-
tes” “®). Note-se, ainda, que encontramos na jurisprudéncia portuguesa uma
posi¢ao semelhante aquela j4 identificada aqui “?).

A opinido vertida na CRDTL Anotada vai no sentido de entender que
aquele “elenco ¢ meramente exemplificativo”, defendendo que devem “também
ter-se por inconstitucionais as diferencia¢oes de tratamento fundadas noutros
motivos (como a idade, por exemplo), desde que estas se afigurem contrdrias
a dignidade humana ou simplesmente arbitrdrias” ©.

Perante a aceitagdo de que as categorias previstas no artigo 16.°-2, da
CRDTL sdao meramente exemplificativas, a outra questdao que deve ser abordada
¢ a de saber como se poderia determinar a inclusio de uma outra categoria
diferente daquelas que se encontram previstas naquele artigo da Constitui¢ao?
Entendemos que a abordagem, neste caso, mostra-se a mesma que ¢ realizada
aquando da abertura da Constitui¢ao aos direitos s6 materialmente fundamen-
tais, tendo sido esta questdo jd abordada no terceiro Capitulo deste Livro V.
Por exemplo, a ascendéncia e a idade, enquanto fatores ou motivos potencial-
mente discriminatdrios j4 consagrados na Lei do Trabalho de Timor-Leste 2,
podem, assim, ser considerados como categorias suspeitas, nos termos do
nimero 2 do artigo 16.° da Constituigdo. No caso especifico de Timor-Leste
e tendo em conta o ocorrido durante o periodo da ocupa¢ao indonésia, poderd
vir a considerar-se que discriminar com base na opinido politica dos ascenden-

“8)  Gomes Canotilho e Moreira, Constituicio Da Repiiblica Portuguesa Anotada,

2007, I (Artigo 1.° a 107.0):340.

@) Cfr. Acérdio 39/1988, de 9 de Fevereiro de 1988, Tribunal Constitucional
Portugués, acedido a 15 Julho 2014; Acérdio 450/1991, de 3 de Dezembro de 1991,
Tribunal Constitucional Portugués, acedido a 15 Julho 2014.

69 Direitos Humanos — Centro de Investigagio Interdisciplinar, Constituicio
Anotada Da Repiiblica Democrdtica de Timor-Leste, 2011, 69.

61U Vide Capftulo III, 3.3.2 Direitos s6 Materialmente Fundamentais.

62 Artigo 6.°-2 da Lei n.© 4/2012, de 21 de Fevereiro que prevé que: “[n]enhum
trabalhador ou candidato a emprego pode ser, direta ou indiretamente, beneficiado,
prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razao, nomea-
damente, de cor, raga, estado civil, sexo, nacionalidade, ascendéncia ou origem étnica,
posicdo social ou situagdo econdémica, convicgdes politicas ou ideoldgicas, religido,
instrugdo ou condigio fisica ou mental, idade e estado de satide.”
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tes, assim como diferenciar com base na idade, principalmente no caso dos
mais jovens, podem representar fatores com a necessdria natureza fundamental
que justifica serem incorporados como direito sé materialmente fundamental

da CRDTL.
a) As “categorias suspeitas”

Faremos agora uma breve andlise das categorias expressamente previstas
no artigo16.°-2, da Constitui¢ao de Timor-Leste. Sao elas: a cor e a raca, o
estado civil, o sexo, a origem étnica, a lingua, a posi¢ao social ou situagao
econdmica, as convicgdes politicas ou ideoldgicas, a religido, a instrugao e a
condigio fisica ou mental.

Entende-se, por recurso a doutrina e jurisprudéncia estrangeira e interna-
cional, que a mengio expressa destes fatores ou categorias de proibicio da
discriminagao tem por base o facto de se tratar de fatores ou categorias que,
por razbes de natureza histérica e social, podem ser considerados como critérios
potencialmente discriminatérios.

Antes de abordarmos o conceito de cada uma dessas categorias, é essencial
explanarmos a sua fungio dentro da proibi¢io da discriminago, principalmente,
a partir de uma perspetiva processual.

A existéncia de um tratamento diferenciador ou de uma norma diferen-
ciadora nao implica invariavelmente uma discriminagao que viola a Consti-
tui¢ao a luz do nimero 2 do artigo 16.° 9. Esta asser¢ao tem por base o
préprio conceito do principio da igualdade, nomeadamente, a necessidade
de que o tratamento diferenciado tenha cardter arbitrdrio para que o mesmo
seja considerado um tratamento discriminatério. Caso assim nio o fosse,
todos os tratamentos diferenciados fundados numa das categorias suspeitas
seriam discriminacoes em conflito com a Constituigao. Sabemos que nio ¢
assim. Mostra-se sempre necessdrio realizar um juizo da razoabilidade, com
base nos fins da discriminagdo. Assim, podem os atos da administra¢io publica
e normas juridicas estabelecer diferenciagoes entre individuos de sexo diferente
ou entre individuos de condigdo sécio-econémica diferente, por exemplo,
desde que estas diferenciagdes sejam justificadas, desde que nio sejam arbi-
trdrias.

63 Vide, por exemplo, no Tribunal Constitucional colombiano uma inequivoca

posicdo sobre este assunto, Sentencia C-112/00, de 9 de Fevereiro de 2000, 9-ss.
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Na prética juridica, entende-se que a diferenciagio com base numa das
categorias suspeitas ¢ prima facie proibida (ou em outros termos, estamos perante
uma discriminagao prima facie). A jurisprudéncia constitucional peruana utilizou
os termos “critério suspeitoso ou potencialmente discriminatério” ® para qua-
lificar os fatores de discriminagio expressos. Nas palavras deste mesmo tribunal,
“esta prote¢do qualificada [fundamento expresso de discriminagdo previsto na
Constitui¢ao] consiste em estabelecer que toda a diferenciagdo com base em
algum dos critérios expressamente proibidos, estard sujeita a uma presungio de
inconstitucionalidade, a qual somente poderd ser desvirtuada através de uma
justificagdo estrita, objetiva e razodvel” ©°. Ressalta-se, ainda, que a discrimina-
¢do, muitas vezes, ¢ ocultada pelo agressor, podendo a vitima ter reais dificul-
dades em demonstrar em juizo o preconceito a que foi sujeita. Note-se, ainda,
que a Lei do Trabalho de Timor-Leste determina uma inversao do énus da prova
por prdticas alegadamente discriminatérias pelo empregador, reconhecendo assim
a existéncia de uma falta de igualdade entre trabalhador e empregador ©°. Esta
inversao do énus da prova funda-se na teoria dindmica do énus da prova que
tem como premissa, dito de forma simplista, que “a prova incumbe a quem tem
melhores condigdes de produzi-la, a luz das circunstincias do caso concreto. Em
outras palavras: prova quem pode” ©7).

69 Traducio livre das autoras Acérdio de 3 de Setembro de 2010, Proc.
2317-2010-AA/TC (Tribunal Constitucional Peruano). O Tribunal Constitucional
do Peru, considerou que quando a discriminagdo tem por base um dos critérios ou
grupos expressos na norma que prevé a garantia da igualdade, fica o respondente
(quer dizer, o empregador, a administra¢io publica) com o dever de provar que nio
houve discriminagao (quer dizer, a diferenciagio era objetiva e razodvel). O mesmo
termo ¢ utilizado na jurisdi¢do colombiana (ver Sentencia C-112/00, de 9 de Feve-
reiro de 2000.)

6% Acérdao 2317-2010-AA/TC, de 3 de Setembro de 2010, 32, para. 32.
(tradugdo livre das autoras). Ver ainda na jurisdigio constitucional colombiana Sen-
tencia C-112/00, de 9 de Fevereiro de 2000, 11, para. 11.

66 Artigo 6.°-6 da Lei n.c 4/2012, de 21 de Fevereiro, prevé que: “[c]abe a
quem alegar a discriminagdo fundamentd-la, indicando em relagdo a qual candidato
ou trabalhador se considera discriminado, incumbindo ao empregador provar que a
preferéncia no acesso ao emprego ou as diferengas nas condicdes de trabalho nio
assentam em nenhum dos fatores indicados no n.o 2”.

67 Fredie Didier, Paula Sarno Braga, e Rafael Alexandria Oliveira, Curso de
Direito Processual Civil JUSPODIVM, 2007), 62.
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Considera-se que esta prdtica existente no direito comparado em paises
de direito civilista parece ser a mais adequada a realidade timorense atual, em
virtude da ampla diferenca entre a capacidade em juizo das autoridades e
poderes publicos e a capacidade do individuo. Ainda, a falta de um regime
juridico sobre o acesso a informagdo arquivada pelas autoridades, por parte dos
particulares, reforca, ainda mais, esta posigio.

Assim, considera-se que, no caso de uma alega¢ao de um tratamento ou
norma diferenciadores que tenham por base um dos fundamentos expressos
no artigo 16.°-2 da CRDTL, deve ser invertido o énus da prova que deverd
recair sobre os poderes publicos, para que estes provem que essa diferenciagao
¢, no caso concreto, séria e razodvel e que deve, para tal, ser considerada uma
discriminagio permitida, conforme a Constituigzo.

No processo de densificagao do contetido normativo do artigo 16.°,
n.° 2, da Constitui¢io, ao qual nos dedicamos de seguida, o direito interna-
cional dos direitos humanos representard um instrumento de apoio signifi-
cativo, devido a rece¢do do direito internacional no ordenamento juridico
timorense ©%.

As categorias suspeitas ou fatores expressamente previstos na Constituigao
timorense $30:

i) A corea raca

A cor e a raga figuram, tradicionalmente, como condi¢oes impeditivas de
discriminagao. Quer isto dizer que ninguém pode ser prejudicado, pelo facto
de ter uma cor diferente ou de “pertencer a uma raca diferente”. Escrevemos
a expressao anterior, entre aspas, porque ¢ crescente o nimero de autores que
questionam, mesmo do ponto de vista bioldgico, a existéncia de vdrias ragas,
considerando, pelo contrdrio, que todos os seres humanos pertencem a uma
s6 raga, a raga humana ©?. A legislagio contra o racismo e todas as formas de

68 Vide Capitulo I, 4. Relagio entre o Direito Interno e o Direito Interna-

cional.
69 Para mais desenvolvimentos, ver, Naomi Zack, ‘Race and Racial Discrimi-
nation’, in 7he Oxford Handbook of Practical Ethics (Oxford University Press, 2003).e
ainda Anthony Appiah, “The Uncompleted Argument: Du Bois and the Illusion of
Race’, Critical Inquiry, Critical Inquiry, 12 (1985): 21-37. Ver, ainda, Statement on the

Nature of Race and Race Differences, UNESCO, Paris, June 1951.
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discriminagio na Bolivia resume, de forma extremamente licida, esta questao
a0 determinar que “a ‘raga’ ¢ uma nogio construida socialmente, desenvolvida
ao longo da Histéria como um conjunto de preconceitos que distorcem ideias
sobre as diferencas humanas e comportamentos de grupo. [Esta nogio €] uti-
lizada para atribuir a alguns grupos uma posi¢io inferior e a outros grupos uma
posi¢ao superior que lhes deu acesso ao privilégio, ao poder e a riqueza. Toda
a doutrina de superioridade baseada na diferenciagdo racial ¢ cientificamente
falsa, moralmente condendvel, socialmente injusta e perigosa, e nada na teoria
ou na prdtica permite justificar a discriminago racial. ©»”

Apesar de concordarmos com a ideia de que os seres humanos pertencem
a uma s6 raga, a humana, para uma melhor compreensao do artigo 16.° da
CRDTL, entendemos ser importante adotarmos uma referéncia conceptual,
em virtude do uso, ainda amplo, deste termo em muitos lugares no mundo
e da sua expressa referéncia na Constitui¢ao e tratados internacionais. Nao ¢
possivel encontrar uma defini¢ao uniforme de raga. Com uma fung¢ao pura-
mente pedagégica, poderia definir-se raga como “um grupo humano entendido,
por si mesmo ou por outros, como sendo distinto em virtude de caracteristi-
cas fisicas comuns percecionadas como inerentes a esse grupo. A raga ¢ um
grupo de seres humanos socialmente definido em fungido de caracteristicas
fisicas” ©V.

Este fundamento encontra-se previsto, além da CRDTL, na DUDH, no
PIDCP e no PIDESC.

i) O estado civil

A inclusdo desta categoria significa que nao deveria ser um motivo de
diferenciagio o estado civil de uma pessoa, isto &, se a pessoa ¢ solteira, casada,
divorciada, separada ou vidva. Por exemplo, se um casal se divorcia, tanto a
mulher como o homem devem continuar a ser tratados como todos os outros
ser humanos e nao se pode discriminar as pessoas, s6 porque sio divorciadas
ou porque nunca chegaram a casar. O mesmo vale para as mies que, sendo
mies, N30 se casaram, ou seja, que sio maes solteiras, e que ndo deverdo ser

©) Artigo 5.°/d Ley n.c 045/2010, Ley Contra el Racismo y Toda Forma de
Discriminacién (traducao livre das autoras).

@) Stephen Cornell, Douglas Hart mann, Ethnicity and Race : Making Identities
in a Changing World, SAGE Publications, 2006, 25. (tradugio livre das autoras).
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sujeitas a um tratamento diferenciado pelo simples facto de nao serem casadas.
No ordenamento juridico nacional, a regulamentacio dos diferentes estados
civis encontra-se prevista no Cédigo Civil timorense.

A jurisprudéncia jd se pronunciou, no Acérdao 2 de Margo de 2009 do
Tribunal de Recurso, quanto a discriminagio com base no estado civil, invo-
cando, justamente, esta categoria contida no nimero 2 do artigo 16.° para
justificar a posi¢ao do Tribunal de que a protegao de alguns valores e bens
juridicos decorrentes das unides de facto deve ser, com algumas adaptagoes,
equiparada a situagao dos conjuges, sob pena de se incorrer numa violagao
deste preceito constitucional ©?.

Sublinhe-se, ainda, que a CRDTL ¢ expressa ao afirmar, no seu
artigo 39.°-3, que “o casamento assenta no livre consentimento das partes e na
plena igualdade de direitos entre os conjuges”, portanto, nessa relagio, marido
e mulher tém plena igualdade de direitos.

1) O sexo

Este fundamento tem por base o sexo como uma caracteristica fisica-bio-
légica, que define uma pessoa como homem, mulher ou com sexo indetermi-
nado. O sexo ¢ um aspeto diferente do género. O género tem por base uma
concegdo social construida com base nos papéis dos diferentes sexos na socie-
dade. Nas palavras de Anthony Gibbens,“[p]lodemos distinguir o «sexo», no
sentido de diferencas biol6gicas ou anatémicas entre homens e mulheres, de
actividade sexual. Precisamos, igualmente, de estabelecer uma distingao impor-
tante entre sexo e género. Enquanto sexo se refere as diferengas fisicas do corpo,
género diz respeito as diferencas sociais, culturais e psicoldgicas entre homens

e mulheres” ©¥. Assim, o género relaciona-se diretamente com o esteredtipo

©2 “A nosso ver este artigo [art. 367.© do CP] aplica-se com as necessdrias

adaptagbes ao conjuge ou companheiro em unido de facto, pois qualquer entendi-
mento em sentido contrdrio colidiria com o disposto artigo 16, n.c 2 da Constitui-
¢do da Republica (...) Este artigo (...) tem como um dos fitos atribuir alguma
protecgdo juridica a situagdo de duas pessoas que se encontram ligadas por uma
relagdo estdvel e duradoura semelhante & dos conjuges, nao tendo havido entre elas
casamento.” (Tribunal de Recurso, Acérdao 2 de Margo de 2009, Proc. n.c 92/
CO/08/TR (2009)).

€3 Anthony Giddens, Sociologia, 2.2 edi¢ao (Lisboa: Fundagio Calouste Gul-
benkian, 1997), 202.
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assinalado as pessoas pertencentes aos diferentes sexos “¥. Apesar de serem

termos distintos, a interpretagdo dos Comités da CEDAW e do PIDESC vai
ao encontro de uma incorporagao da discriminagdo assente no género como
uma parte intrinseca da discriminagao com base no sexo ©.

iv) A origem énica

A etnia refere-se a um conjunto de individuos que podem pertencer a
Estados diferentes, mas que estao unidos por um modo de vida préprio, nome-
adamente, pelo sistema de governagao, pela cultura ou por uma lingua comum,
reconhecendo-se e sendo percecionados como um grupo socialmente dife-
rente 9. A existéncia de diferentes origens étnicas remete-nos para uma ver-
dadeira diversidade cultural no mundo. Em Timor-Leste, a questao da origem
étnica entre os timorenses ¢ relacionada com a cultura e a prética tradicional,
mas, normalmente, ainda se encontra também interligada com o grupo lin-

©9 “O conceito de género define-se em fung¢do da sua dimensio social e de

diferenca biol4gica. E uma construgio ideolégica e cultural que encontra a sua expres-
s40 em prdticas concretas cujos resultados igualmente as influencia. Afecta a distribui-
¢ao dos recursos, da riqueza, do trabalho, a adopgdo de decistes e o poder politico, o
gozo dos direitos no seio da familia e na vida puablica. Em todo o mundo as relagoes
de género caracterizam-se por uma divisdo assimétrica do poder entre os homens e as
mulheres, embora existam variagdes nas diferentes culturas e épocas. Assim, género ¢é
um factor de estratificagio social, tal como a raga, a classe social, o grupo étnico, a
sexualidade e a idade. Ajuda-nos a compreender a construgio social das identidades de
género e a estrutura desigual de poder subjacente as relages entre os sexos.” (1999
World Survey on the Role of Women in Development). (Tradugio recolhida em Comité
para a Eliminacdo da Discrimina¢do contra as Mulheres, ‘Recomendagio Geral N.° 25:
Artigo 4.2, N.° 1 (Medidas Tempordrias Especiais)’ (Publicado na Compilagao de
Instrumentos Internacional de Direitos Humanos pela Provedoria dos Direitos Huma-
nos e Justiga, Vigésima sessao 2004), 302.)

©»  Cfr. Comité para a Eliminagdo da Discriminagao contra as Mulheres,
‘Recomendagdo Geral N.° 19: Violéncia Contra as Mulheres’ (Publicado na Compi-
lagdo de Instrumentos Internacional de Direitos Humanos pela Provedoria dos Direi-
tos Humanos e Justica, Décima primeira sessio 1992); Committee on Economic, Social
and Cultural Rights, General Comment No. 20: Non-Discrimination in Economic, Social
and Cultural Rights (art. 2, Para. 2) (United Nations, 2 July 2009), para. 20.

©6) Harry Goulbourne, ed., Race and Ethnicity, Debates and controversies, Vol. 1,
(Routledge: 2002); p. 76-99.
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guistico. Assim, sdo geralmente referidos os grupos etno-linguisticos de Zerum,
Mambae, Tukudede, Galoli, Bunak, Kemak, Fataluku e Baikeno .

Ressalta-se que a DUDH, o PIDCP e o PIDESC nao determinam expres-
samente uma categoria de discriminagio relacionada com a origem étnica,
considerando esta questio no dmbito das categorias “cor e raga” “®. Frequen-
temente, a origem étnica encontra-se préxima de outros conceitos, como o de
cidadania e o de minorias. As minorias étnicas si0, em muitos casos, vitimas
de atos discriminatérios, razao pela qual o direito internacional dos direitos
humanos tem vindo a criar mecanismos de maior prote¢io com o objetivo de
assegurar o gozo dos direitos humanos por individuos pertencentes a minorias
étnicas .

v) A lingua
Esta “categoria suspeita” encontra-se consagrada na Constitui¢ao, assim

como na DUDH, no PIDCP e no PIDESC. Entende-se por /ingua o modo

preferencial de comunicagao, escrita e oral, facto que tem uma conexao intrin-

©? " Para alguma informagio sobre os diferentes grupos étnicos em Timor-Leste,

ver, Paulo Castro Seixas, ‘Firaku E Kaladi: Etnicidades Prevalentes Nas Imaginagoes
Unitdrios Em Timor-Leste’, Trabalhos de Antropologia E Etnologia 45, no. 1-2 (2005);
Bengie Bexley, ‘Seeing, Hearing and Feeling Belonging: The Case of East Timorese
Youtl?, The Asia Pacific Journal of Anthropology 8, no. 4 (2007): 287-295; Maria Bar-
reto e Simone Michelle Silvestre, ‘Bé-Malai: Mito e Rito Presentes na Narrativa do
Grupo Etnolinguistico Kemak, Distrito Bobonaro, em Timor-Leste’, Afro-Asia 43
(2011): 129-153; Lucio Sousa, ‘An tia: partilha ritual e organizagdo social entre os
Bunak de Lamak Hitu, Bobonaro, Timor-Leste’ (Tese de Doutoramento em Antropo-
logia na especialidade Antropologia Social apresentada & Universidade Aberta, Univer-
sidade Aberta, 2010), http://repositorioaberto.uab.pt/handle/10400.2/1703; Jorge
Barros Duarte, Timor: Ritos e Mitos Atatiros, 1.2 edicao (Lisboa: Ministério da Educa-
¢do, Instituto de Cultura e Lingua Portuguesa, 1984).

@ Ver Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment
No. 20: Non-Discrimination in Economic, Social and Cultural Rights (art. 2, Para. 2),
para. 19.

©) " Declaragio da Organizagio das Nagoes Unidas Sobre os Direitos das Pessoas
Pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas. 1992; Art. 27.°
do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos; Convencao sobre os Povos
Indigenas e Tribais da OIT, de 1989; Declaragio das Nagoes Unidas sobre os Direitos
dos Povos Indigenas.
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seca com a etnia e a cultura de um individuo, representando um instrumento
de integrago do individuo na sociedade e, até mesmo, um instrumento defi-
nidor da prépria comunidade 7.

A lingua ¢ reconhecida nao somente como um direito em si mesmo,
principalmente, para os grupos oriundos de minorias linguisticas, mas como
um instrumento para aceder aos outros direitos fundamentais. O que estd em
causa ¢ a capacidade de comunicagio do individuo com os outros e com a
comunidade em que se insere. Aquilo que se pretende garantir é que as pessoas
nio se vejam impedidas de aceder a determinados recursos ou servigos, pelo
facto de ndo conhecerem a lingua utilizada por estes. Outra leitura que se pode
fazer ¢ a da importincia da lingua no aspeto cultural, j4 que a questdo da
lingua poderd ainda associar-se a necessidade de preservagao do contexto cul-
tural, por exemplo, de um dado grupo V.

Timor-Leste é um pais baseado numa nagao plurilinguistica. A prépria
Constitui¢ao determinou serem duas as linguas oficiais (artigo 13.°) e reconhe-
ceu o valor das linguas nacionais. Regista-se que hd cerca de 15 linguas nacio-
nais utilizadas em Timor-Leste e que jé foram alvo de um ndmero de estu-
dos V. Em Timor-Leste, a questio da lingua ¢, em alguns dominios,
controversa, nomeadamente, no que respeita ao seu uso € a0 seu ensino nas
escolas publicas 7?, sendo este um assunto que ultrapassa o mbito deste Livro.

(70)

Vide Robert Lawrence Trask, Key Concepts in Language and Linguistics
(Psychology Press, 1999).

U1 Embora este seja um assunto atual, a verdade é que jd4 nio ¢ novo. Para
mais informacio, ver, Myres S. McDougal, Lung-chu Chen, and Harold D. Lasswell,
‘Freedom from Discrimination in Choice of Language and International Human
Rights’, Faculty Scholarship Series, 1976.

U2 Entre muitos, destacam-se Kerry Taylor-Leech, ‘Language and Identity in
East Timor, The discourses of Nation Building’, Language Problems & Language Plan-
ning, 2008, 153-180, doi:10.1075/lplp.32.1.04tay; Kerry Jane Taylor-Leech, “The
Ecology of Language Planning in Timor-Leste: A Study of Language Policy, Planning
and Practices in Identity Construction’ (PhD Thesis, Griffith University, 2007); Jodo
Paulo Tavares Esperanga, Estudos de Linguistica Timorense (Aveiro: Sul — Associagio
de Cooperagio para o Desenvolvimento, 2001).

73 Cfr. Alan Silvio Ribeiro Carneiro, ‘Politicas Linguisticas Em Timor-Leste:
Tensoes No Campo Da Formagao Docente’, Cadernos Do CNLF X1V, no. 4 (n.d.),
htep://www.filologia.org.br/xiv_cnlf/tomo_4/3167-3179.pdf; Francisca Maria Soares
dos Reis, A Co-oficialidade da Lingua Tétum e da Lingua Portuguesa: um Desafio
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Analisando as questoes associadas a lingua, de uma perspetiva da discriminagio,
hd que ter em consideragdo o possivel impacto negativo que o ensino numa
determinada lingua pode representar para a aprendizagem das criangas, numa
comunidade plurilinguistica. A questdo do acesso a informagio por todos, em
condigGes de igualdade, ¢ outro aspeto relevante a ter em conta. E importante
reconhecer que se apresenta como um verdadeiro desafio para qualquer pais
que integra uma assinaldvel diversidade linguistica, desenvolver e executar
politicas que deem respostas adequadas a estes desafios 7%.

vi) A Posicdo social ou situacio econdmica

A diferenciagio de tratamento em fun¢io da posigao social ou situagio
econdmica representa uma das “categorias suspeitas” previstas no artigo 16.°-2
da CRDTL. A determinagio da posi¢ao social ou econémica baseia-se na
classificagdo da sociedade em grupos sociais “hierarquizados num universo de
recursos, reais ou simbélicos que sdo socialmente valorizados por ambos os
grupos: poder, conhecimentos, estatuto” > e, acrescentarfamos ainda, as
riquezas materiais. A posi¢ao social pode estar relacionada ou nao com a situa-
¢do econdmica (ou “fortuna” na linguagem da DUDH, do PIDCP e do
PIDESC), e vai para além da perspetiva de “origem social” prevista nos prin-
cipais instrumentos internacionais de direitos humanos 7. Titulos de nobreza,
estatuto profissional, assim como sistemas sociais, como o sistema de castas na
[ndia, sdo exemplos de posi¢oes sociais.

No fundo, trata-se de evitar que as elites sociais e/ou os mais afortunados
recebam um tratamento mais favordvel do que as pessoas oriundas de estratos
sociais considerados inferiores. Do mesmo modo, entende-se que ricos e pobres

para a Formagdo de Professores no Timor-Leste’ (text, Universidade de Sao Paulo,
2011).

74 Para uma andlise das questoes em torno de planos nacionais e politicas
publicas em paises multi-linguisticos ver Ettien Koffi, Paradigm Shift in Language
Planning and Policy: Game-Theoretic Solutions (Walter de Gruyter, 2012).

7> Tleana Pardal Monteiro e Manuela Neto, ‘Discriminagio Social e Emprego:
Um Estudo Empirico’, Instituto Politécnico de Coimbra/ Escola Superior de Educagao,
2003, 7.

76 A concegio de “origem social” refere-se ao estatuto social herdado de uma
pessoa (Committee on Economic, Social and Cultural Rights, General Comment No.

20: Non-Discrimination in Economic, Social and Cultural Rights (art. 2, Para. 2), 24.)
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devem receber 0 mesmo tratamento e ter acesso as mesmas oportunidades, pelo
que a lei ¢ muito clara ao proibir que ricos e pobres sejam alvo de um trata-
mento diferenciado sem uma justifica¢io razodvel. Ou seja, o direito assume
como injusto que uns, por serem ricos ou com um papel aparentemente mais
proeminente na sociedade, sejam tratados de uma forma mais favorecida que
outros que sdo pobres ou sem algum estatuto especifico na hierarquia social e,
assim, o direito insurge-se contra essa situagao, proibindo-a. Tratar de forma
privilegiada os individuos que assumam uma posi¢ao social mais proeminente
na estratificacao da sociedade, sem uma justificagao objetiva e razodvel, repre-
sentaria uma violagao da proibi¢io da discriminagio.

A discriminagao com base na situagdo social e/ou econédmica acaba por
resultar, por vezes, numa situa¢io de exclusio social. Neste 4mbito, exclusio
social significa o acesso limitado, por parte de algumas pessoas, a uma gama
de recursos, materiais e nao s, que tem como consequéncia uma capacidade
diminuida dessas pessoas para participar plenamente na comunidade 77.

Na verdade, e como exemplificado na norma contida no artigo 26.°-2 da
Constituigao timorense "®, o Estado estd sujeito ao dever de atuar no sentido de
diminuir e eventualmente eliminar a desigualdade social e econédmica. Assim,
poderia dizer-se que a diferencia¢do positiva é, numa sociedade como a timorense,
um dever do Estado para garantir a igualdade material entre todos. Note-se,
porém, que, para determinar os estimulos sociais necessdrios para uma igualdade
de facto, é necessdria uma certa categorizagao social que permitird, assim, “orde-
nar e reduzir a complexidade dos estimulos sociais e discriminar os que pertencem
a um dado grupo e os que pertencem a um grupo diferente” 7).

Em Timor-Leste, com base na sua Histéria, pode ser facilmente identifi-
cado um niimero de situagoes sociais presentes na estrutura atual da sociedade
timorense, nomeadamente, os /furai, os lia na’in, os combatentes da libertagao
nacional, os titulares e ex-titulares dos érgaos de soberania e dirigentes politi-
cos e, ainda, os representantes da Igreja Cartdlica.

U7 Para uma abordagem tedrica breve sobre pobreza e exclusio social, ver,

Eduardo Vitor Rodrigues et al., ‘A Pobreza e a Exclusio Social : Teorias, Conceitos e
Politicas Sociais em Portugal’. Sociologia, Revista da Faculdade de Letras, série I, n.° 9,
Porto, FLUD, p. 63-101.

78 O artigo 26.0-2 prevé que”’[a] justica nao pode ser denegada por insuficién-
cia de meios econémicos.”

79 Monteiro e Neto, ‘Discriminagio Social e Emprego: Um Estudo Empfrico’, 7.
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vii) As convicgoes politicas ou ideoldgicas

A proibi¢ao da discriminagdo com base nas convicgdes politicas ou ideo-
légicas prende-se com outros principios e direitos, designadamente, o direito
a liberdade de expressao e o direito de participagao publica, que incorporam o
principio da liberdade de pensamento e de opiniao ®”. Entende-se, assim, que
a filiagdo partiddria nao poderd resultar na imposi¢ao de um tratamento mais
desfavordvel. Compreende-se que o termo “opinido politica ou outra” previsto
na DUDH, no PIDCP e no PIDESC tem a mesma conotagao que a expressao
escolhida pelo poder constituinte timorense (“convicgoes politicas ou ideols-
gicas”).

A lei fundamental timorense mostra-se particularmente sensivel a esta
questdo quando, por exemplo, no seu artigo 38.°-3, prescreve que “¢é expres-
samente proibido, sem o consentimento do interessado, o tratamento infor-
matizado de dados pessoais relativos a vida privada, as convicgoes politicas e
filosdficas, a té religiosa, a filiagdo partiddria ou sindical e A origem étnica” (itd-
lico nosso). Assinale-se que o voto secreto durante o processo eleitoral é um
mecanismo capaz de diminuir o risco de discrimina¢ao com base na convicgao
politica.

A prestagio de ajuda humanitdria e assisténcia social somente a membros
de um partido politico ou, ainda, o despedimento de um trabalhador em vir-
tude das suas opgodes politicas sao exemplos claros de discriminagao com base
na convicgao politica das pessoas. J4 no estaremos perante um caso de discri-
minagdo se um partido, nos seus estatutos, proibe que militantes seus sejam
também militantes de outros partidos politicos, uma vez que essa proibigao
resulta do quadro de racionalidade desse mesmo partido.

viii) A religido

A religido constitui um aspeto importante para o desenvolvimento pessoal
das pessoas e também para o seu sentimento de coletividade V. No entanto,

®0 " Para mais desenvolvimentos sobre a liberdade de expressao, ver Jénatas

Machado, Liberdade de Expressido: Dimensoes Constitucionais Da Esfera Piiblica No
Sistema Social ((Coimbra]: Coimbra Editora, 2002).

@) Para mais desenvolvimentos, ver, Machado, Liberdade Religiosa Numa
Comunidade Constitucional Inclusiva.
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esta ¢ uma categoria que, por vezes, pode representar um tema fraturante, numa
sociedade. Dado que, neste campo, se lida com a fé, crengas e sentimentos
muito profundos das pessoas, é importante que se trate esta questao da religiao
com muita sensibilidade. A previsio deste fundamento como “categoria sus-
peita”, para efeitos do n.° 2 do artigo 16.°, ¢ de significativa importincia,
principalmente nos casos em que hd uma religido professada por uma maioria
da populagio, como ¢ o caso de Timor-Leste.

A CRDTL ¢ clara quando, no seu artigo 45.°-1, consagra que “a toda a
pessoa ¢ assegurada a liberdade de consciéncia, de religido e de culto”, refor-
¢ando no seu ndmero 2 a ideia da proibi¢ao da discriminagio em razao de
motivos relacionados com a religiao (“ninguém pode ser perseguido nem dis-
criminado por causa das suas convicgoes religiosas”). Daqui decorre, portanto,
que pessoas com diferentes convicgdes religiosas ou grupos religiosos minori-
térios nao podem ser alvo de discriminagao com base na religiao ®2. A proi-
bi¢ao da discriminagdo com base na religido encontra-se, também, expressa-
mente prevista na DUDH, no PIDCP e no PIDESC.

Neste ponto, importa referir que esta prote¢io do direito 2 religido e a
proibi¢do da discriminagdo com base nessa categoria implica também o seu
contrdrio, isto &, o direito de escolher nao professar ou aderir a qualquer religido.
Na realidade atual de Timor-Leste, esta questao assume particular relevancia,
por exemplo, em duas matérias especificas: a falta de regulamentagao do casa-
mento civil e o ensino religioso nas escolas publicas.

O Tribunal de Recurso, j4 em 2010, afirmou ser importante o reconhe-
cimento do casamento civil, precisamente, para salvaguardar o respeito pelo
principio da proibi¢ao da discriminagao sobre aquelas pessoas que nao profes-
sam qualquer culto religioso e que, por isso, no querem casar-se segundo ritos
religiosos especificos ®¥. Apesar de o Cédigo Civil reconhecer o casamento

7

Note-se que esta preocupagdo nio é recente, ver Myres S. McDougal,
Lung-chu Chen, and Harold D. Lasswell, “The Right to Religious Freedom and World
Public Order: The Emerging Norm of Nondiscrimination’, Faculty Scholarship Series,
1976, htep://digitalcommons.law.yale.edu/fss_papers/2646.

®3 “... todas estas consideragdes nio afastam a conclusio da possibilidade do

(82)

casamento civil em Timor Leste, ainda que se defenda que o mesmo nio é admissivel
na Indonésia, uma vez que as pessoas que nao perfilham qualquer confissao religiosa
tém pleno direito a celebrar casamento, por for¢a do disposto no art. 16.° da Consti-
tui¢io da RDTL.” Tribunal de Recurso, Acérdao de 28 de Abril de 2010, Proc.
n.c 68/CIV/03/TR, 15 (Tribunal de Recurso 2010).
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civil, a falta da regulamentagio deste, através de um Cédigo de Registo Civil,
resulta, na prética, na impossibilidade de contrair um casamento que nio seja
religioso ou tradicional 4.

Em relagao ao ensino religioso, vale a pena assinalar que, de acordo com
o direito internacional dos direitos humanos incorporado no ordenamento
juridico timorense, deve ser respeitada a liberdade de escolha dos pais de “asse-
gurar a educagio religiosa e moral de seus filhos (ou pupilos) em conformidade
com as suas préprias convicgoes” . Assim, no ensino publico, caso os pais
de uma crianga que segue a religido Catélica tenham a oportunidade de a
crianga ter o ensino religioso de acordo com as suas convicgoes religiosas, a nao
existéncia de uma igual oportunidade para os pais de outras religides, poderia
resultar numa violagdo da proibi¢io da discriminagio. Por outro lado, acres-
cente-se, ainda, que, no que respeita ao ensino publico, a frequéncia obrigaté-
ria em aulas de ensino religioso, sobretudo, se focam exclusivamente numa
religiao representa, a luz do PIDESC, uma inconformidade com o principio
da igualdade, caso nao sejam tomadas medidas alternativas para as criangas que
ndo professem a religido lecionada nessas aulas ou, ainda que professem, os
seus pais optem por a crian¢a ndo ter ensino religioso na escola publica. 9.
O Curriculo Nacional de Base dos 1.° e 2.° Ciclos do Ensino Bdsico determina
que a educagio religiosa “foca no ensino sobre as religides e a diversidade reli-
giosa do ser humano, desta forma contribuindo para a formagao ética e moral

®9  Em meados de 2014 o esboco inicial do Cédigo de Registo Civil encon-

trava-se sujeito a consultas publicas. Este continha uma série de normas determinando
a autoridade competente para proceder ao casamento civil, o procedimento para o seu
registo, entre outros aspetos relevantes.

®9  Artigo 13.°-3 do Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e
Culturais (Ratificado pela Resolugao do Parlamento Nacional n.o 8/2003, de 17
de Setembro).

®9 O Comité de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais j& observou que “o
ensino publico que inclui instrugdo numa determinada religido ou convic¢io ¢ incon-
sistente com o artigo 13.°, n.° 3 a nio ser que se estipulem isengdes ndo discrimina-
térias ou alternativas que se adaptem aos desejos dos pais e tutores”. (Comité dos
Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, Comentdrio Geral N.° 13: Artigo 13.° (O
Direito A Educacio) (Publicado em Compilagio de Instrumentos Internacional de
Direitos Humanos, Provedoria dos Direitos Humanos e Justica, de Abril de 1994),
para. 28.
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do aluno e o desenvolvimento do seu espirito de tolerAncia” ®”, demonstrando,
assim, o respeito pela diversidade religiosa.

ix) A instrucio

A instrugdo, no sentido do nivel educacional das pessoas, surge como um
elemento preponderante e potencialmente discriminador, pois quem a ndo tem
poderd encontrar-se numa posi¢ao mais fragilizada para aceder, por exemplo,
ao conhecimento e a informagdo. Segundo Gomes Canotilho e Vital Moreira,
a inser¢do desta “categoria suspeita’ pretende “proibir diferenciacoes ligadas a
formagdo, educagio e ensino (letrados/nao letrados, analfabetos)” ®¥. Apesar
de encontrarmos em alguns dos principais instrumentos internacionais de
direitos humanos o dever geral do Estado de garantir oportunidades de edu-
cagdo, a instrugdo nao aparece expressamente como fator proibido de discri-
minagao.

Ao assinalar-se esta categoria como um fundamento da proibicao de dis-
criminagao pretende-se, portanto, que ninguém possa ser prejudicado pelo
simples facto de, por exemplo, ndo saber ler. Assume aqui relevincia o artigo
59.0-2 da Constitui¢do, segundo o qual “todos tém direito a igualdade de
oportunidades de ensino e formagdo profissional”. Caso todos tenham, efeti-
vamente, o pleno gozo do direito 4 educagio, a diferenca do nivel de instrugao
entre os individuos serd diminuida, limitando assim o potencial para a discri-
minagdo com base na instru¢gao. Numa sociedade em que hd uma variagao
acentuada do nivel de educagao dos individuos, incumbe ao Estado garantir
que a instrugdo nio representard um obstdculo para aceder, por exemplo, aos
servigos puiblicos. Deve o Estado ainda garantir que a distribui¢ao de informa-
¢ao a comunidade serd realizada utilizando mecanismos que possam assegurar
o acesso de todos a informagao, em condigoes de igualdade, independentemente
do seu nivel de instrucio.

Vale a pena ressaltar aqui, novamente, que, como nem toda a diferencia-
¢ao representa uma discriminag¢io proibida, ¢ totalmente vdlido que, para
ocupar um determinado cargo na fun¢io publica ou ter uma vaga na Univer-

®7 Artigo 13.°-2/d do Decreto-Lei n.° 4/2015, de 14 de Janeiro.

®8  Gomes Canotilho e Moreira, Constitui¢io Da Repiiblica Portuguesa Anotada,
2007, I (Artigo 1.2 a 107.2):342. Note-se que o fator da instrucio também se encon-
tra expressamente previsto na Constituigdo portuguesa, no seu artigo 13.0-2.
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sidade, seja exigido um nivel minimo de instrugdo. Nestes casos, a diferenca
com base na instrugao visa prosseguir um fim legitimo e tem na sua base um
fundamento razodvel: garantir a qualidade minima necessdria para desempenhar
determinadas fungoes publicas ou para promover o sucesso escolar num curso
universitdrio.

x) A condi¢io fisica ou mental

Esta categoria surge por se entender que nio se deve diferenciar as pessoas
com base na sua condigdo fisica ou mental, quer esta seja permanente ou tem-
pordria. E no 4mbito da condigio fisica e mental que teremos de analisar a
situagdo das pessoas portadoras de deficiéncia fisica ou mental ®.

Vale a pena assinalar que “deficiéncia” e “capacidade” (ou incapacidade)
sao conceitos distintos, podendo o nivel de capacidade de um individuo ser
%), Esta distingdo entre pessoas portadoras de
deficiéncia e o nivel de capacidade que possuem ¢ de grande importincia na
determinagio da objetividade e razoabilidade de um tratamento diferente e,

resultado de uma deficiéncia ¢

®9  De acordo com a Politica Nacional para a Inclusio e Promogio dos

Direitos das Pessoas com Deficiéncia, aprovada por Resolu¢io do Governo
n.° 14/2012, de 9 de Maio, pessoas portadoras de deficiéncia sao aquelas “[p]essoas
que apresentem dificuldades especificas devido 4 perda e/ou anomalia congénita ou
adquirida de fungées, entre as quais as psicoldgicas, e/ou estruturas do corpo que,
em conjunto com o meio, lhes limitem o desempenho de actividades e a participa-
¢3o em condi¢oes de igualdade com os demais individuos”. Vale a pena notar que
deficiéncia e capacidade (ou incapacidade) sdo dois conceitos distintos, podendo o
nivel de capacidade ser resultado da existéncia de uma deficiéncia. Esta diferenca
entre deficiéncia e nivel de capacidade encontra-se plasmada na Convengio sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, a qual prevé no seu artigo 1.° que “[a]s
pessoas com deficiéncia incluem aqueles que tém incapacidades duradouras fisicas,
mentais, intelectuais ou sensoriais, que em interagdo com vdrias barreiras podem
impedir a sua plena e efetiva participagio na sociedade em condi¢des de igualdade
com os outros.”

©0  Entende-se por incapacidade a “[ilmpossibilidade (tempordria ou perma-
nente) fisica e/ou mental, causada por doenga, acidente ou deficiéncia que impede ou
dificulta a pessoa de actuar normalmente a nivel pessoal, funcional ou profissional, de
acordo com as suas necessidades especificas” (para. 2 da Politica Nacional para a Inclu-
sao e Promogio dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia, Resolugio do Governo

n.° 14/2012, de 9 de Maio).
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assim, relevante para sabermos se um tratamento com base na condigio fisica
ou mental representa ou nao uma discriminagao proibida.

Da proibigao da discriminagao com base na condigio fisica ou mental e
da protegao especial conferida as pessoas portadoras de deficiéncia prevista no
artigo 21.° da Constitui¢ao, resulta para o Estado timorense o dever de tomar
medidas extraordindrias de favorecimento as pessoas com deficiéncia, para que
estas possam encontrar-se numa situagao de igualdade substantiva com os
outros.

Ressalta-se aqui que, no 4mbito das constituigdes dos paises da CPLP, a
inclusdo expressa deste fundamento encontra-se prevista somente na Consti-
tuicio mogambicana ¥V, Parece-nos plausivel que a incorporagio deste funda-
mento no texto da Lei Fundamental terd surgido como uma forma de respon-
der a realidade em que o povo timorense se encontrou apés um conflito que
durou quase vinte e cinco anos e que deixou, consequentemente, um nimero
significativo de pessoas com problemas relacionados com a sua condi¢ao fisica
ou mental e que, como tal, necessitava de ser explicitamente reconhecido e
expressamente protegido numa Constituigao para um Timor-Leste democrdtico
baseado no reconhecimento dos direitos fundamentais ©2.

Encontramos no direito internacional dos direitos humanos algumas
categorias ou fatores que nio estao expressos na Constitui¢ao de Timor-Leste:
a origem nacional, o nascimento e a propriedade. A tltima destas categorias
suspeitas encontra-se prevista somente no PIDCP, enquanto as outras sio
comuns 8 DUDH, ao PIDCP e ao PIDESC. Apesar desta diferenca, entende-se
que a Constitui¢do prevé no seu todo o sentido e o alcance da maior parte
destas categorias, de que ¢ exemplo, a afirmacio de que as criangas nascidas
dentro ou fora do casamento sio titulares dos mesmos direitos ©®®. Assinala-se,
no entanto, a auséncia na lei fundamental timorense de uma categoria especi-

O Ver artigo 39.° da Constituigao mogambicana. A Constitui¢ao brasileira
inclui uma referéncia expressa as pessoas portadoras de deficiéncia no 4mbito de um
sistema de prote¢ao especial para estas, como por exemplo, o artigo 7.0-XXXI e
artigo 37.°-VIIL

©2 Cfr. Introdugdo da Politica Nacional para a Inclusio e Promogio dos Direi-
tos das Pessoas com Deficiéncia, aprovada pela Resolugio do Governo n.o 14/2012,
de 9 de Maio.

03 Artigo 18.2-3 da Constituigdo estipula que “[tJodas as criangas, nascidas
dentro ou fora do matrimdnio, gozam dos mesmos direitos e da mesma prote¢ao social”.
Note-se que tal j4 colheu entendimento igual na jurisprudéncia timorense, por exem-
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ficamente relacionada com a nacionalidade, categoria essa que, entretanto, foi
expressamente incluida no regime juridico laboral em 2012 ©¥. Acentue-se,
porém, que a falta de referéncia expressa, na Constitui¢ao, a nacionalidade
enquanto “categoria suspeita’ de discriminagio nio significa que se possa dife-
renciar arbitrariamente um nacional timorense de nacionais de outros paises.
Como mais detalhado abaixo, nenhuma diferenciagio é permitida desde que
seja uma diferenciagdo arbitrdria.

Por fim, a DUDH consagra ainda uma outra categoria suspeita que se
traduz no “estatuto politico, juridico ou internacional do pais ou do territério
da naturalidade da pessoa...” ©?, querendo com esta categoria dizer que se
entende que todo o ser humano tem direito a prote¢io contra a discriminagio
proibida, mesmo que, por razées politicas ou juridicas, o local onde nasceu
nio tenha personalidade juridica internacional consensualmente aceite. O que
se pretendeu com esta disposi¢ao foi que, mesmo perante uma situagao de
maior fragilidade de um individuo, em virtude de nio estar, por nascimento
ou cidadania, sob a prote¢io de um Estado que o possa defender, ainda assim,
enquanto ser humano, ele nio pode ser discriminado arbitrariamente. Durante
o processo da resisténcia timorense esta garantia mostrava-se bastante pertinente.

b) Os grupos vulnerdveis

O texto constitucional timorense prevé uma série de normas que concedem
uma protegao especial a certos grupos considerados vulnerdveis ou em situagao
de vulnerabilidade, tal é o caso dos artigos 18.° (protegao da crianga), 19.°
(juventude), 20.° (terceira idade) e 21.° (cidaddo portador de deficiéncia).

Na verdade, ao entender-se que o principio da igualdade e o principio da
proibi¢ao da discrimina¢io devem ser garantidos, estd a admitir-se que hd
pessoas ou grupos que estdo particularmente expostos a serem vitimas de vio-
lagoes desses principios. No fundo, os grupos ou as pessoas vulnerdveis sao o
contraponto do principio da igualdade e do principio da proibi¢ao da discri-
minagdo. Dito por outras palavras, os grupos vulnerdveis existem e s3o reco-
nhecidos como tal porque se estima que hd, por um lado, alguém em situagio

plo, no Acérdao do Tribunal de Recurso de 28 de Abril de 2010 (Tribunal de Recurso,
Acérdio de 28 de Abril de 2010, Proc. n.c 68/CIV/03/TR).

09 Artigo 6.°-2 da Lei n.© 4/2012, de 21 de Fevereiro.

©9  Artigo 2.°.



406 Os Direitos Fundamentais em Timor-Leste

de poder e com a capacidade de violar os seus direitos e, pelo outro lado, hd
alguém em situagdo de vulnerabilidade, suscetivel de ver esses seus direitos
violados. Consequentemente, quando tal acontece, os direitos fundamentais
desses grupos nio sio efetivados e sao violados o principio da igualdade e o da
proibi¢ao da discriminagio. Os grupos vulnerdveis encontram-se, de certo
modo, numa posi¢ao de maior fragilidade, correndo, frequentemente, o risco
de verem violado o seu direito a nio serem discriminados. ®®

Um importante ponto a reter ¢ que a composi¢ao dos grupos vulnerdveis
nio ¢ eterna, nem permanente, nem universal. Os grupos vulnerdveis podem
variar consoante o tempo e o espago, querendo com isto dizer que se hoje um
grupo ¢ considerado vulnerdvel, amanha, pode (e deve) acontecer que ele jd
nio o seja, porque, entretanto, poderdo ter deixado de se verificar as circuns-
tAncias que lhe conferiam a qualificagao de vulnerdvel. Da mesma forma, pode
dar-se o caso de um grupo ser considerado vulnerdvel num pais e nio o ser
noutro. Serd, por exemplo, o caso das mulheres que, em alguns paises ainda
sdo consideradas como um grupo social, econémica, cultural e politicamente
muito frdgil, mas que, noutros, j4 nao o sio, como serd o caso, por exemplo,
nos paises da Escandindvia, em que as condi¢oes de igualdade de oportunida-
des entre mulheres e homens estio bastante desenvolvidas. Portanto, uma
primeira ideia a reter é que a vulnerabilidade é mutdvel. De um modo geral,
por exemplo, mulheres, criangas, pessoas com deficiéncia, idosos, migrantes e
minorias étnicas sdo grupos que aparecem frequentemente classificados como
grupos vulnerdveis. Contudo, a qualificagio de um grupo como vulnerdvel
exige uma andlise casuistica e contextual. A CRDTL parece ter querido iden-
tificar, com um certo teor de seguranca, os principais grupos vulnerdveis, tendo
em considera¢do a Histéria de Timor-Leste, talvez em virtude de assumir que
uma igualdade efetiva ¢ algo que requer tempo para se conseguir. A identifi-
cagao de certos grupos vulnerdveis na CRDTL nio preclude a consideragio

06 Para mais detalhe sobre os grupos vulnerdveis, vide David Weissbrodt and

Mary Rumsey, Vulnerable and Marginalised Groups and Human Rights, Human Rights
Law Series (Edward Elgar Pub, 2011); Audrey R. Chapman and Benjamin Carbonetti,
‘Human Rights Protections for Vulnerable and Disadvantaged Groups: The Contri-
butions of the UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights’, Human
Rights Quarterly, 33, no. 3 (2011); Daniel Sarmento, Daniela Ikawa, Fldvia Piovesan
(coord.), Igualdade, Diferenca E Direitos Humanos, 2* edigao (Editora Lumen Juris,
2008).



Capitulo V — O Principio da Igualdade ¢ o Principio da Proibicio 407

futura de outros grupos como vulnerdveis. Talvez tenha sido inten¢ao do legis-
lador constituinte salientar, através da mengao expressa de certos grupos, que
a identificagao destes grupos vulnerdveis faz parte do sistema constitucional
fundado numa forte protecio dos direitos fundamentais.

Este raciocinio conduz-nos entdo a compreensao de que, a fim de nivelar,
de igualar a sua posicao, estes grupos vulnerdveis devem ser alvo de medidas
de diferenci¢do positiva, ou seja, de agdes afirmativas. Estas medidas de dife-
renciagao positiva entendem-se como tempordrias e, assim sendo, idealmente,
terminam quando a posi¢ao daqueles grupos vulnerdveis jd estd igualada aos
demais. Quando a posigao daqueles grupos vulnerdveis atinge uma condigio
efetiva de igualdade, eles deixam de ser considerados vulnerdveis, pois sao iguais
aos demais.

Assim sendo, surgem algumas questoes, designadamente, saber quem
determina e como se determina a vulnerabilidade? Em dltima andlise, a capa-
cidade para identificar um grupo como vulnerdvel e elegé-lo como alvo de
protegdo publica especial ou até mesmo de medidas afirmativas, reside no
Estado. Contudo, por vezes, acontece também que a sociedade civil se movi-
menta no sentido de chamar a aten¢ao para a necessidade de o Estado dar mais
atengdo a determinadas categorias. Por sua vez, a comunidade internacional
pode igualmente pressionar um determinado Estado a tomar em especial con-
sideragdo uma situacio discriminatdria especifica. Respondendo a questao de
saber como se determina a vulnerabilidade de um grupo, aqui também a res-
posta ¢ complexa, pois, em udltima andlise, hd que verificar se existe ou nao
uma igualdade substantiva, material entre determinado grupo e as restantes
pessoas. Nesta matéria, poderemos também socorrer-nos da técnica dos testes,
sobre a qual discorreremos infra.

2.2 Concretiza¢ao nas Leis

Para além dos preceitos constitucionais, que representam a fundagao de
todo o sistema juridico timorense, existem outros diplomas legais que também
preveem disposi¢bes normativas intimamente ligadas ao principio da igualdade
e ao principio da proibi¢ao da discriminacio.

Esta seccao abordard esta questao, utilizando como enquadramento as trés
dimensdes do principio da igualdade: a formal, a defensiva e a corretiva. Vale
a pena recapitular brevemente que a dimensao formal assenta na mera igualdade
perante a lei, enquanto a dimensio defensiva se aproxima do principio da
proibigio da discriminagdo e da identificagdo de categorias suspeitas e, final-
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mente, a corretiva encontra-se relacionada com a igualdade no contetido da
lei, um conteddo que seja inspirado pelos valores da justica. Nesta tltima
dimensao ou nesta dltima fase, procura-se criar um programa de agio capaz,
por exemplo, de garantir uma igualdade de facto aqueles que se encontram em
maiores desvantagens na sociedade timorense ©7.

Nio hd, em Timor-Leste, uma legislagio infraconstitucional que aborde
de maneira geral a garantia da igualdade e da proibi¢io de discriminagio. Na
realidade, ndo ¢ de todo frequente a existéncia de uma legislagio que abranja
a proibigao de todos os tipos de discriminagio e a promogao da igualdade nos
paises da CPLP. Pelo contrdrio, nos paises de sistema legal de common law nao
¢ estranho encontrar uma legislagio com um foco especifico na igualdade e na
proibigao da discriminagdo em todas suas formas, como ¢ o caso do Reino
Unido e da Austrdlia ®®. Em alguns paises, Brasil e Portugal incluidos, encon-
tram-se diplomas legislativos centrados na aplicacio do principio da igualdade
e da proibi¢ao de discriminagdo em certas 4reas especificas, como por exemplo,
a proibi¢ao do racismo e a proibigao da discriminagdo contra as pessoas por-
tadoras do virus HIV e doentes de AIDS ©?.

Em paises civilistas com uma Constitui¢io positivada, como Timor-Leste,
¢ frequente que a prépria Constitui¢ao inclua o dever geral do Estado de asse-
gurar a igualdade e proibir a discriminagdo. Assim, nio parece ser essencial a
determinagdo de um regime juridico geral, contido numa lei infraconstitucional,
especificamente dedicado ao principio da igualdade e ao principio da proibigio
de discriminagio, sendo preferivel a incorporagao destes principios em diplomas
legislativos que versem sobre diferentes dreas ou o possivel desenvolvimento de
legislagao que aborde questdes especificas relativas 2 discriminagao (%0,

U7 Vide Capitulo V, 1. Principio da Igualdade e Principio da Proibi¢io de
Discriminago.

©®  No Reino Unido existe a Equality Act 2010, e na Austrélia encontramos
diplomas legislativos estaduais, como o Anti-Discrimination Act 2007 de Queensland.

) Por exemplo, ver as leis brasileiras Lei n.© 12.984 (Lei contra a Discrimina-
¢ao de Portadores do Virus HIV e Doentes de AIDS) e Lei n.© 14187/10 (Lei contra
a Discriminagio Racial), e a legislagdo portuguesa na forma da Lei n.c 134/99, de 28
de Agosto.

100 No ambito dos paises civilistas, note-se que a Bolfvia representa uma exce-
¢30 no que respeita a existéncia de uma lei infraconstitucional que regule de forma
abrangente e geral a questdo da igualdade e discriminagdo. Em 2010, foi promulgada
na Bolivia a Ley n.© 045/2010, Ley Contra el Racismo y Toda Forma de Discriminacién.
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Desde logo, o Procedimento Administrativo (Decreto-Lei n.© 32/2008,
de 27 de Agosto) obriga a Administragao Publica a respeitar os principios da
igualdade e da proibi¢ao da discriminagdo, na sua relagdo com os particulares.
Assim, o seu artigo 3.°-1 determina que “[n]as suas relagdes com os particula-
res, a2 Administragiao Publica deve reger-se pelo principio da igualdade, nio
podendo beneficiar ou prejudicar, privar de qualquer direito ou isentar de
qualquer dever nenhum administrado em razio de ascendéncia, sexo, raga,
lingua, origem, religido, convicgoes politicas ou ideoldgicas, instru¢ao, situagao
econémica ou condigdo social.”. Conexos com o principio da igualdade, sao o
principio da justica e o principio da imparcialidade, previstos no mesmo
diploma no seu artigo 5.0 1%V,

Por sua vez, a Lei do Trabalho, no seu artigo 6.°-1, consagra o principio
da igualdade enquanto principio fundamental, dizendo que “[tJodos os traba-
lhadores, homens e mulheres, tém direito a igualdade de oportunidades e de
tratamento no que se refere a0 acesso ao emprego, a formagdo e capacitagio
profissionais, as condi¢oes de trabalho e 2 remuneragio” 1°?. Assim, na 4rea do
trabalho, sao identificadas, através desta norma, quatro situagdes especificas no
Ambito das quais a igualdade formal se mostra de maior relevincia: acesso ao
emprego, formagao e capacitagio profissional, condi¢oes de trabalho e remu-
neragao. A referéncia expressa a “homens e mulheres” tem o intuito de reforgar
este aspecto da igualdade, tendo em conta que as mulheres, na data da pro-
mulgacao desta lei, representavam um nimero bastante menor de trabalhado-
res no campo do trabalho formal 199,

Garantias de igualdade relacionadas com a implementagio de certas medi-
das legislativas também se encontram nas seguintes leis: na Lei do Sistema de
Satide que identifica como uma das diretivas da politica da saide o “acesso aos
cuidados de satde a todos os cidadiaos em condi¢oes de igualdade” 1°9; no
Estatuto da Fungdo Publica, através, por exemplo, do dever de todo o funcio-

100" Dispoe o artigo 5.° do Procedimento Administrativo que “No exercicio da

sua actividade, a Administragdo Publica deve tratar de forma justa e imparcial todos
os que com ela entrem em relagdo.”

(102 Tei n.© 4/2012, de 21 de Fevereiro.

103 Secretaria de Estado da Formagdo Profissional e Emprego and Direc¢o
Nacional de Estatistica, Timor-Leste Labour Force Survey 2010 (Dili, Timor-Leste,
2010), 31;67.

109 Artigo 3.°-1/6 da Lei n.° 10/2004, de 24 de Novembro.
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ndrio publico de “respeitar o principio da igualdade dos cidadaos perante a
lei” 19; na Lei de Bases do Sistema Nacional de Eletricidade, ao prever como
um dos principios gerais “assegurar aos utilizadores (...) igualdade de trata-
mento no acesso ¢ uso dos servigos de fornecimento de energia eléctrica” 1%¢;
e na Lei contra a Violéncia Doméstica é “assegurada a igualdade de oportu-
nidades para viver sem violéncia e o direito a preservar a sua integridade fisica
e mental” 197,

A dimensao defensiva do principio da igualdade encontra-se no principio
da proibi¢ao da discrimina¢io e na determinagdo das consequéncias juridicas
aquando da violagao deste principio.

Descobre-se o principio da proibi¢io da discrimina¢io também no Cédigo
Penal "%, quando este, com base numa clara intengao de proteger as pessoas
de tratamentos discriminatdrios, criminaliza certos comportamentos atentaté-
rios dos principios da igualdade e da proibi¢ao da discriminagao e agrava a
moldura penal abstrata e concreta de crimes que sao cometidos com base numa
motiva¢ao de cardter discriminatério. Alguns dos crimes mais graves consagra-
dos no cddigo penal relacionam-se, de uma maneira ou outra, com a discrimi-
nagdo. Assim, ¢ prevista a criminalizagio do genocidio, que dirfamos, representa
o expoente médximo de conduta discriminatdria pois relaciona-se com a “inten-
¢ao de destruir, no todo ou em parte, grupo nacional, étnico, racial ou religioso”
(artigo 123.°). Ainda, duas das modalidades do crime contra a humanidade
relacionam-se com condutas discriminatérias, incluindo a “[plerseguigio,
entendida como a privagao do gozo de direitos fundamentais, em violagio do
direito internacional, a um grupo ou colectividade que possa ser identificado
por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos, de sexo
ou em fungio de outros motivos universalmente reconhecidos como inaceitd-
veis no direito internacional” "% e o apartheid "'. O crime de genocidio e o

19 Artigo 6.-1 da Lei n.© 8/2004, de 16 de Junho (com alteragdes decorren-
tes da Lei n.2 5/2009, de 15 de Julho).

106 Artigo 2.°-2/c do Decreto-Lei n.© 13/2003, de 24 de Setembro.

107 Artigo 4.° da Lei n.° 7/2010, de 7 de Julho.

199 Decreto-Lei n.° 19/2009, de 8 de Abril (com alteracoes decorrentes da Lei
n.° 6/2009, de 15 de Julho).

109 Artigo 124.°/h do Cédigo Penal.

(19 Conforme o artigo 124.°/j do Cédigo Penal, o apartheid compreende
“qualquer acto desumano praticado no contexto de um regime institucionalizado de
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crime contra a humanidade possuem a moldura penal mais grave do direito
criminal timorense, podendo chegar até trinta anos de prisao !'".

S3o ainda criminalizadas as agbes relacionadas com as associagdes ou ati-
vidades que incitem ou encorajem a discriminago racial e religiosa "'?. A pena-
lizagao destas condutas representa, na verdade, a incorporagao no sistema penal
nacional do dever de criminalizar certas condutas discriminatdrias como deter-
minado na Convengido Internacional sobre a Eliminagao de Todas as Formas
de Discriminagao Racial, ratificada por Timor-Leste 19,

E importante realgar que nio hd no Cédigo Penal timorense a criminali-
zagao de agbes discriminatérias para além das enunciadas acima, que represen-
tam crimes no direito internacional ou que possuem como foco a perspetiva
coletiva ou publica da discriminagio. No entanto, em outras jurisdi¢des sio
definidas infragbes penais relacionadas com a discriminagdo, num ambito mais
abrangente que penaliza um conjunto mais amplo de agdes discriminatdrias,
como ¢ o caso de Cabo Verde "'¥ e de Angola "'. Ainda em Cabo Verde, estd

opressdo e dominio sistemdtico de um grupo racial sobre outro ou outros, com a
inten¢do de manter esse regime’.

WO preAmbulo do Cédigo Penal refere-se a “uma duragio minima de 30 dias
e méxima de 25 anos para a pena de prisio, podendo no o limite méximo ser aumen-
tado 30 anos nos casos especialmente previstos na lei” [sic].

(12 Dispoe o artigo 135.° que: “1. Quem fundar, constituir organizagao ou
desenvolver actividades de propaganda organizada que incitem ou encorajem 2 dis-
criminagdo, ao 6dio ou a violéncia raciais ou religiosas, assim como quem participar
ou prestar assisténcia, incluindo o seu financiamento, 4 organizagio ou as actividades
referidas, é punido com pena de prisdo de 4 a 12 anos. 2. Quem, em reunido publica,
por escrito destinado a divulga¢do ou através de qualquer meio de comunica¢io
social, difundir ideias com a inten¢do de incitar a discriminagio racial ou religiosa
ou de a encorajar, ou provocar actos de violéncia contra pessoa ou grupo de pessoas
por causa da sua raca, cor, origem étnica ou religido, ¢ punido com pena de prisao
de 2 a 8 anos.”.

3O artigo 4.°/a da CEDR determina a obrigagdo de “declarar delitos puni-
veis pela lei a difusdo de ideias fundadas na superioridade ou no édio racial, os inci-
tamentos 2 discriminagdo racial, os actos de violéncia, ou a provocagio a estes actos,
dirigidos contra qualquer raca ou grupo de pessoas de outra cor ou de outra origem
étnica, assim como a assisténcia prestada a actividades racistas, incluindo o seu finan-
ciamento’.

W9 Artigo 161.° do Cédigo Penal cabo-verdiano (Decreto Legislativo n.o 4/2003,
de 18 de Novembro) determina que “[qJuem, com base em distingao feita entre pessoas
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previsto o crime de violéncia baseada no género, criminalizando, assim, um
ndimero possivel de agbes que tenham por base a discriminagio fundada no
género da vitima "'%. A criminalizagao especifica de agoes discriminatérias que
estdo mais relacionadas com o quotidiano das pessoas tem a vantagem de
submeter agoes discriminatérias ao esteredtipo de que sdo atos verdadeiramente
inaceitdveis na sociedade em questdo e que, por isso, podem conduzir 2 res-
ponsabilizagdo criminal.

O Cédigo Penal timorense impde uma inequivoca censura a condutas
discriminatdrias ao considerar como um fator agravante geral os crimes prati-
cados com motivos discriminatérios. O artigo 52.°-2/e do Cédigo Penal formula
que “[s]ao susceptiveis de constituir circunstincias agravantes gerais, entre outras
(...) [o] crime ser motivado por razdes racistas ou qualquer outro sentimento
discriminatério por causa do género, ideologia, religido ou crengas da vitima,
da etnia, da nacionalidade a que pertenga, em razao do sexo ou das suas orien-
tagoes sexuais, ou de enfermidade ou diminui¢do fisica de que sofra”. Ainda,
nos crimes de homicidio considera-se homicidio agravado quando a morte ¢
“produzida em circunstincias que revelem especial censurabilidade ou perversi-
dade, nomeadamente (...) por édio racial, religioso ou politico” (artigo 139.9/¢).

Observa-se que os fatores discriminatdrios previstos nos crimes que punem
a discriminagdo e nos motivos agravantes da pena, no 4mbito do Cédigo Penal,

em razdo da origem, do sexo, da situagdo familiar, do estado de satde, dos hdbitos e
costumes, das opinides politicas, da actividade civica, da pertenca ou nio pertenga,
verdadeira ou suposta, a uma etnia, nagio, raga ou religido, no facto de ser membro
ou nio de uma organizagdo: a) Recusar ou condicionar o fornecimento de um bem
ou de um servi¢o; b) Impedir ou condicionar o exercicio normal de uma actividade
econdmica qualquer; ¢) Punir, despedir ou recusar contrato ou emprego a uma pessoa;
serd punido com pena de prisdo até 2 anos ou com pena de multa de 100 a 300 dias.”
Sdo ainda identificadas situacoes de exclusio da punibilidade da conduta no nimero
3 deste mesmo artigo.

a1 O artigo 197.° do esbogo de 2010 do cédigo penal angolano dispoe que:
“[q]uem, por causa do sexo, raga, etnia, cor, local de nascimento, crenga ou religido,
orientagdo sexual, convicges politicas ou ideoldgicas, condigdo ou origem social:a)
recusar contrato ou emprego, recusar ou condicionar o fornecimento de bens ou ser-
vicos ou impedir ou condicionar o exercicio de actividade econémica de outra pessoa;
ou b) punir ou despedir trabalhador ¢ punido com pena de prisio até 2 anos ou com
a de multa até 240 dias.”

116 Artigo 23 da Lei n.° 84/VII/2011, de 10 de Janeiro (Cabo Verde)
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incluem alguns fatores nio consagrados na Constitui¢ao, nomeadamente, a
cultura, a nacionalidade e a orientagao sexual. Em contrapartida, nio estao
incluidas nas normas penais as categorias suspeitas relacionadas com a posi¢ao
social, a situagdo econdémica, o estado civil e a instru¢io, todos previstos no
artigo 26.°-2 da Constituigao.

O principio da proibigao de discriminagio no 4mbito do Direito do Tra-
balho ¢ regulado na Lei do Trabalho e ainda no Estatuto da Func¢io Publica.
O numero 2 do artigo 6.° da Lei do Trabalho dispde que: “[n]enhum traba-
lhador ou candidato a emprego pode ser, direta ou indiretamente, beneficiado,
prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razao,
nomeadamente, de cor, raca, estado civil, sexo, nacionalidade, ascendéncia ou
origem étnica, posi¢do social ou situagdo econdmica, convicgdes politicas ou
ideoldgicas, religido, instrugao ou condigao fisica ou mental, idade e estado de
saude” 7). Os fatores elencados na Lei do Trabalho sao mais abrangentes que
aqueles previstos no texto da Lei Fundamental, pois incluem a nacionalidade,
a ascendéncia, a idade e a sadde, expandindo, assim, a prote¢ao dada na Cons-
titui¢do. No Estatuto da Fungdo Publica, estao previstas duas normas sobre a
proibigio da discrimina¢do: uma relacionada com a selegio e recrutamento ¥
e a outra sobre as compensagdes, condicoes, beneficios ou privilégios 1. Nes-
tas normas, no sao elencados expressamente os fatores de discriminagao. Tendo
em conta a supranormatividade da Constitui¢ao e a consequente necessidade
de as leis serem interpretadas de acordo com a Constitui¢ao e, ainda, tendo
em consideragio a aplicabilidade direta das normas de direitos fundamentais,
poderia determinar-se que os fatores previstos no artigo 16.°-2 devem também
ser aplicados no Ambito do Estatuto da Fungio Publica.

No que respeita a criagdo de normas que revelem e reforcem a dimensao
corretiva da discriminagdo, encontra-se j4 em Timor-Leste um nimero de

17 Encontra-se ainda outra norma relevante quanto 2 proibi¢io de discrimi-

nagio especificamente aplicdvel aos trabalhadores portadores de deficiéncia (artigo 71.°).
(18 Artigo 8.°-1 da Lei n.c 8/2004, de 16 de Junho (com alteragdes prevista
na Lei n.° 5/2009, de 15 de Julho) prevé que “[a]selec¢do e recrutamento de pessoal
para a fungio publica deve resultar de concurso publico que avalie a qualificacio,
experiéncia e competéncia profissional do candidato numa base nio discriminatéria”
119 Artigo 8.-3 1 da Lei n.c 8/2004, de 16 de Junho (com alteragdes prevista
na Lei n.° 5/2009, de 15 de Julho) dispoe que “[n]Jenhum funciondrio publico serd
discriminado nas compensagdes, condi¢oes, beneficios ou privilégios de emprego”.
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diplomas legislativos que estabelecem sistemas especificos que garantam uma
efetivacio do principio da igualdade, entre os quais encontramos:

Participagio das mulheres nos cargos piiblicos eleitorais: tanto no Ambito
de elei¢io dos membros do Parlamento Nacional como na elei¢ao das
autoridades locais, sdo criadas medidas legislativas para reforcar a partici-
pagdo das mulheres nestas posigoes publicas. Nas elei¢oes parlamentares
estd previsto que “[a]s listas de candidatos efetivos e suplentes devem
incluir, pelo menos, uma mulher por cada conjunto de trés candidatos,
sob pena de rejei¢ao.” 120
de Suco, deve ser composta por, no minimo, duas mulheres, para além
de outras mulheres eleitas diretamente como Chefes de Suco 2.

Adequagio e adaptacio do trabalho para trabalhadores portadores de
deficiéncia e das atividades educacionais para alunos com necessidades edu-
cativas especiais: ¢ imposto ao empregador o dever de adequar o posto e
o hordrio de trabalho a fim de garantir a participagio efetiva do traba-
lhador portador de deficiéncia **?. Ainda, o curriculo nacional de base
do primeiro e segundo ciclos do ensino bdsico exige dos gestores das
escolas e professores a implementa¢io de metodologias adaptadas as
criangas com necessidades educativas especiais, inclusivamente métodos
alternativos de avaliagao 1%

Assisténcia social aos idosos e a pessoas portadoras de deficiéncia: os
idosos e as pessoas portadoras de deficiéncia, em virtude de serem espe-
cialmente afectados pela redugio (parcial ou total) da capacidade ativa
para o trabalho, s3o beneficidrios de uma pensao especial com o objetivo
de amenizar a sua vulnerabilidade econémica "?. Ainda, ¢ aferida uma
pensao de subsisténcia aos combatentes da libertagao nacional que, em
consequéncia da sua participacao na libertagio nacional, forem portadores

. A estrutura comunitdria, que inclui o Conselho

120 Artigo 12.°-3 da Lei n.° 6/2006, de 28 de Dezembro (alterada pela Lei
n.° 6/2007, de 31 de Maio, Lei n.© 7/2011, de 22 de Junho e pela Lei n.© 1/2012, de
13 de Janeiro).

120 Artigo 5.°-2/a da Lei n.° 3/2009, de 8 de Julho.

122 Artigo 75.° da Lei n.° 4/2012, de 21 de Fevereiro.

123 Artigos 16.°-2/a e 27.°-3 do Decreto-Lei n.24/2015, de 14 de Janeiro. Ver,
ainda, os artigos 8.°-3, 9.°-4, 19.0-2 26.°-3/c e 28.°-5 do mesmo diploma legislativo.

129 Ver Decreto-Lei n.° 19/2008, de 19 de Junho.
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de deficiéncia fisica ou mental, ainda que com uma “participa¢io na luta
pela libertagao nacional inferior a trés anos” %),

Prestagio de apoio judicidrio e juridico as pessoas economicamente vul-
nerdveis: dando concretizagao normativa ao preceito constitucional de
acesso aos tribunais independentemente da insuficiéncia dos recursos
econdémicos, ¢ estabelecida uma garantia positiva de acesso a servigos
juridicos e judiciais da Defensoria Publica aquele “que nao possuir meios
suficientes para suportar as despesas com advogado” (129,

Nota-se ainda que, apesar de na Lei do Trabalho se determinar o dever de
adequagio e adaptagio ao trabalhador portador de deficiéncia, nem o regime
juridico do direito laboral, nem o Estatuto da Fungao Publica determinam um
dever do empregador (privado ou publico) de tomar medidas especificas para
garantir a participagao efetiva daqueles grupos menos representados no mercado
de trabalho. A Lei do Trabalho limita-se a excluir que sejam consideradas como

q
medidas discriminatdrias aquelas “de cardter tempordrio, concretamente defi-
nido, de natureza legislativa, que beneficiem certos grupos desfavorecidos,
designadamente em fungio do sexo, capacidade de trabalho reduzida ou defi-
ciéncia, com o objetivo de garantir o exercicio, em condi¢oes de igualdade, dos
direitos previstos nesta lei” 1?7, Encontra-se, portanto, prevista uma permissao
expressa para a implementagio de agdes positivas, mas nao se diz expressamente
que os empregadores tém a obriga¢do de implementar essas agdes positivas.

Todas estas agbes ou situagbes descritas acima representam exemplos de
diferenciagio positiva e s3o reguladas por lei com o objetivo de corre¢ao das
desigualdades existentes na sociedade timorense.

g

2.3 A Jurisprudéncia

Analisando sucintamente os acérdaos do Tribunal de Recurso relevantes
no 4mbito da aplica¢io do principio da igualdade e do principio da proibicao
de discriminagdo, até ao ano de 2013, ¢ possivel identificar vdrias posicoes
tomadas pela mais alta instincia judicidria timorense que demonstram a impor-

129 Artigo 22.°-4 da Lei n.° 3/2006, de 12 de Abril (com as alteragoes decor-
rentes da Lei n.° 9/2009, de 29 de Julho e da Lei n.c 2/2011, de 23 de Marco).

126 Artigo 5.°-1 do Decreto-Lei n.° 38/2008, de 29 de Outubro.

127 Artigo 6.>-4 da Lei n.° 4/2012, de 21 de Fevereiro.
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tincia de uma boa compreensio sobre a concretizagdo destes principios 2%
Quanto ao conteddo destas decisoes, consideramos como mais relevante:

O reconhecimento das trés dimensoes do principio da igualdade:
seguindo a perspetiva de que o principio da igualdade possui uma dimen-
sdo formal, uma defensiva e uma corretiva, o Tribunal de Recurso con-
siderou que o principio da igualdade “abrange a igualdade na criagao do
direito, a igualdade na aplicagao do direito e a igualdade de oportunidade
(...)” U2 A importancia deste reconhecimento reside no facto de que,
assim, a igualdade nio se limita a uma igualdade formal perante a lei,
antes, ela terd de ser uma igualdade substancial e efetiva, ainda que tal
implique a tomada de medidas corretivas que visem alcangar essa igual-
dade substancial.

A relagio estreita entre a dimensio corretiva do principio da igualdade
e a justi¢a social: o Tribunal j4 se expressou no sentido de reconhecer que
o principio da igualdade, enquanto garantia da igualdade de oportunida-
des, “impoe [a realizacdo de] uma politica de justica social, de concreti-
zagdo de imposigdes constitucionais destinadas a realizar direitos econd-
micos, sociais e culturais e de compensagiao de desigualdade de
oportunidades” 13%;

A interligacio entre o principio da proibicio de discriminagio e o prin-
clipio da proibicio geral do arbitrio: o Tribunal de Recurso identificou a

128 Até A data, o Tribunal de Recurso deparou-se com alguns casos em que

estavam em causa questoes relacionadas com os principios da igualdade e da proibi¢ao
da discriminagio. No entanto, entende-se que foi em dois casos principais que o Tri-
bunal considerou, de uma forma mais detalhada, estes principios constitucionais, dos
quais foram extraidas as principais posi¢oes do Tribunal sobre estas questdes: Tribunal
de Recurso, Acérdio de 16 de Agosto de 2007, Proc. n.o 02/AAC/07/TR (Tribunal
de Recurso 2007); Tribunal de Recurso, Acérdao de 15 de Fevereiro de 2011, Proc.01/
RC/2009/TR (Tribunal de Recurso 2011). O acérdao de 2007 tratava da fiscalizagao
preventiva da constitucionalidade de um Decreto de Lei do Parlamento Nacional
enviado & promulgagio sobre “Verdade e Medidas de Cleméncia para Diversas Infrac-
¢bes”, enquanto o acérdio de 2011 versava sobre um recurso de uma decisao admi-
nistrativa do Conselho Superior da Magistratura Judicial.

129 Tribunal de Recurso, Acérdao de 16 de Agosto de 2007, Proc. n.© 02/AAC/
/07/TR, 5 (Tribunal de Recurso 2007), 5.

(30 Tbid.
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proibi¢do do arbitrio como uma das carateristicas do principio de nio
discriminagdo previsto no artigo 16.°-2 da Constituigao **";

A identificacdo dos critérios-chave para averiguacio da viola¢io do
principio da igualdade: ao analisar-se se um tratamento diferenciado ¢ ou
nao violador do principio da igualdade, o Tribunal identificou a necessi-
dade de verificar se hd “qualquer fundamento sério, legitimo e razodvel
para a diferenca de tratamento” 3. O mesmo Tribunal reafirmou ainda
a necessidade de aplicabilidade do principio da proporcionalidade como
forma de averiguar se hd ou nao conformidade com a Constituigao, num
caso que alegue discriminacao 3¥. O Tribunal salientou ainda a relagao
entre a natureza arbitrdria das discrimina¢des proibidas e os critérios de
averiguac¢io de uma violagdo ao considerar que “ haverd violagao arbitrd-
ria da igualdade quando o legislador trata de forma desigual situagoes
iguais sem para isso ter um fundamento sério, legitimo e razodvel” 3%,

O reconhecimento de uma margem de discricionariedade da Adminis-
tragio Piiblica: o Tribunal considerou que “a Administragao Puiblica detém
uma certa margem de discricionariedade e de livre apreciagao” no
momento da tomada de decisdes, inclusivamente, no momento da tomada
de decisbes que possam resultar num tratamento que diferencie entre
situagoes andlogas %%

O dever da administragio de fundamentacio expressa da sua decisio: o
Tribunal estabeleceu uma relagio entre o dever de fundamentagio expressa
dos atos administrativos e a faculdade de os particulares controlarem a

130 Tribunal de Recurso, Acérdio de 15 de Fevereiro de 2011, Proc.01/RC/
/2009/TR, 33 (Tribunal de Recurso 2011), 33.

132 Tribunal de Recurso, Acérdao de 16 de Agosto de 2007, Proc. n.© 02/AAC/
/07/TR, 6 (Tribunal de Recurso 2007), 6.

(39 Tribunal de Recurso, Acérdio de 15 de Fevereiro de 2011, Proc.01/RC/
/2009/TR, 34 (Tribunal de Recurso 2011), 34. De acordo com o procedimento admi-
nistrativo, “[a]s decisdes da Administra¢ao que colidam com direitos subjectivos ou
interesses legalmente protegidos dos particulares sé podem afectar essas posicoes em
termos adequados e proporcionais aos objectivos a realizar” (artigo 3.°-2 do Decreto-Lei
n.° 32/2008, de 27 de Agosto).

@39 Tribunal de Recurso, Acérddo de 16 de Agosto de 2007, Proc. n.c 02/AAC/
/07/TR, 5 (Tribunal de Recurso 2007), 5.

(135 Tribunal de Recurso, Acérdio de 15 de Fevereiro de 2011, Proc.01/RC/
/2009/TR, 34 (Tribunal de Recurso 2011), 34.
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conformidade dos mesmos “com a lei e o respeito pelos principios da

igualdade, da proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da
boa-f¢” (139,

O Tribunal de Recurso debrugou-se ainda sobre a aplicagao do principio
da igualdade no direito processual penal. Assim, a aplicagdo deste principio
impoe que as partes deve ser dado um tratamento igual, nomeadamente,
garantindo a oportunidade de defesa das suas posigoes. Assim, o Tribunal
considerou que “[n]o que concerne a este caso e mais concretamente na fase
em que o processo se encontrava — a do julgamento — tanto a acusagio,
representada pelo [Ministério Publico], como a defesa dispuseram das mesmas
oportunidades” 1%, Neste ponto, tratava-se, portanto, de aferir se as partes do
processo dispunham da mesma “igualdade de armas”, um principio fundamen-
tal do processo penal e instrumental para a efetividade do principio da igual-
dade. Ainda sobre este principio de igualdade das partes em processo penal, se
pronuncia o acérdao de 30 de Abril de 2007 139,

3. DIFERENCIACAO VERSUS DISCRIMINACAO

Apesar de o artigo 16.°-2 da Constituigao determinar, expressamente, que
“ninguém pode ser discriminado (...)”, sabe-se que nem toda a diferenciago
¢ proibida. E, simultaneamente, também se sabe que nem todo o tratamento
igual ¢ permitido. Mais, ndo ¢ alheio ao funcionamento normal de uma socie-
dade democrdtica baseada no Estado de Direito a necessidade de existéncia de
normas juridicas e agdes que diferenciam os individuos que se encontram numa
situagdo aparentemente igual. Deste modo, pode mesmo recair sobre o Estado

136 Tbid., 31.

137 Tribunal de Recurso, Acérdio de 17 Agosto de 2007, Proc. n.c 19/CO/07/TR,
253 (Tribunal de Recurso 2007).

38 “Por outro lado, nada nos autos demonstra que o arguido se tenha valido
das prerrogativas que a lei processual penal lhe faculta, nomeadamente, as constantes
do art. 77 do CPP, que lhe permitem solicitar a consulta dos autos, a obten¢io de
certiddo ou cépia. Concluindo, nio foi recusado ao recorrente o acesso a [sic] qualquer
peca processual, pelo que, contrariamente ao que alega, nao foi violado o aludido
principio da igualdade das partes” Tribunal de Recurso, Acérddo de 30 de Abril de 2007,
Proc. n.° 13-CO-07-TR, 123 (Tribunal de Recurso 2007).
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o dever de diferenciar ou desigualar certas pessoas pertencentes a certos grupos,
a fim de assegurar uma efetiva igualdade. Assim, “cabe ao Direito, entao, nio
apenas defender a igualdade contra violagbes, mas também promover a igual-
dade com distingoes” 37,

Vale a pena assinalar que encontramos no Direito nacional e internacional
o uso de terminologia diversa para denominar as questdes consideradas aqui.
Utilizam-se os termos “discrimina¢do proibida”, “discriminagdo negativa”,
“discriminagdo permitida’, “discriminagao justificada” e, ainda, “discriminagdo
positiva’, entre outras.

Considerando o préprio texto da Constituigao de Timor-Leste, assim
como a defini¢ao de discriminagio contra a mulher e de discriminagao racial
acolhida pelos tratados internacionais de direitos humanos ratificados por
Timor-Leste 149, preferiu-se, por razdes de clareza, adoptar-se o termo “discri-
minagao” unicamente quando estejamos perante uma diferenciagio em conflito
com o principio da igualdade. Tal como explicado abaixo, sendo constitucio-
nalmente proibida a discriminagio, nao nos parece ser a melhor op¢ao utilizar
a palavra “discrimina¢io” com um outro sentido que nio denote a sua contra-
riedade com o principio da igualdade.

Assim, do ponto de vista da terminologia aqui adotada, ¢ discriminatério
todo e qualquer tratamento diferenciado que viole arbitrariamente o principio
da igualdade, sendo, como tal, sempre proibido.

139 Walter Claudius Rothenburg, ‘Igualdade Material E Discriminagio Positiva:
O Principio Da Isonomia’, Novos Estudos Juridicos 13, no. 2 (n.d.): 81, accessed 22
July 2014.

40O artigo 1.°-1 da CERD prevé que: “Na presente Convengdo, a expressio
a «discriminagdo racial» visa qualquer distingdo, exclusdo, restri¢io ou preferéncia
fundada na raga, cor, ascendéncia na origem nacional ou étnica que tenha como objec-
tivo ou como efeito destruir ou comprometer o reconhecimento, o gozo ou o exercicio,
em condigdes de igualdade, dos direitos do homem e das liberdades fundamentais nos
dominios politico, econédmico, social e cultural ou em qualquer outro dominio da vida
publica”. (itdlico nosso). O artigo 1-1 da CEDAW dispoe que: “Para os fins da presente
Convengao, a expressdo “discriminagio contra as mulheres” significa qualquer distingao,
exclusao ou restrigio baseada no sexo que tenba como efeito ou como objectivo compro-
meter ou destruir o reconhecimento, o gozo ou o exercicio pelas mulheres, seja qual
for o seu estado civil, com base na igualdade dos homens e das mulheres, dos direitos
do homem e das liberdades fundamentais nos dominios, politico, econémico, social,
cultural e civil ou em qualquer outro dominio” (itdlico nosso).
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Ainda, as agbes tomadas pelo Estado que revelam a dimensdo corretiva do
principio da igualdade sao, por vezes, denominadas de “discriminagao positiva’
na doutrina estrangeira 'Y e internacional "“?. No entanto, alguns autores
preferem a utilizagao de outra denominagio. Neste sentido, Patricia Moura 14?
faz um apelo interessante e que ¢ o de substituir a designagio “discriminagio
positiva” pelo termo “atos de igualar”, no sentido de “tornar igual”, pois,
segundo esta autora, pode ser confusa a ideia de juntar estas duas palavras:
discriminagdo positiva. Defende que, sendo constitucionalmente proibida a
discriminagao, esta palavra nao deveria ser utilizada num sentido positivo, para
uma situagio em que, através de uma discriminagao positiva se pretende, no
fundo, igualar quem nao ¢ igual, mas que o deveria ser. Ou seja, a palavra
‘discriminag¢do’, ainda que seguida da palavra ‘positiva’, nao deveria ser usada
neste outro contexto, uma vez que a Constitui¢ao proibe a discriminagio, mas,
nio proibe, e como vimos, até encoraja, os atos de igualar "*9. Na doutrina
brasileira e em outra doutrina estrangeira, usa-se, por vezes, o termo “agao
afirmativa” referindo-se as medidas necessdrias para implementar as distingoes
positivas 14,

Pelas razdes expostas, prefere-se, portanto, nio utilizar o termo “discrimi-
nagio positiva’, mas sim “diferenciagio positiva” e agoes afirmativas 149

14D Gomes Canotilho e Moreira, Constitui¢io Da Repiiblica Portuguesa Anotada,

2007, I (Artigo 1.° a 107.2):337; 342; Miranda e Medeiros, Constituicio Portuguesa
Anotada, 2005, Tomo 1:120; 122.

142 B. A. Hepple and Erika M. Szyszczak, Discrimination: The Limits of Law
(Mansell, 1992), 261-ss.

143 Moura, A Finalidade Do Principio Da Igualdade: A Nivelagio Social: Inter-
pretagio Dos Atos de Igualar, 11 e seguintes.

149 A mesma posigio encontramos no préprio texto da CEDAW, cujo
artigo 4.°-2 dispoe: “A adopgdo pelos Estados Partes de medidas especiais, incluindo
as medidas previstas na presente Convengao que visem proteger a maternidade, 7do ¢
considerada como um acto discriminatdrio” (itlico nosso).

149 Ver, por exemplo, Fldvia Piovesan, ‘Acgoes Afirmativas E Direitos Humanos’,
Dossie Racismo 11, no. 69 (March 2006): 36-43; Joaquim R. Barbosa Gomes, A¢do
Afirmativa e Principio Constitucional da Igualdade’, Cadernos de Direito 4, no. 6
(2004): 218-221.

140 Note-se que a CEDAW utiliza o termo “medidas especiais tempordrias”
para referenciar aquilo que na doutrina se designa de “agdo afirmativa’. De acordo com
o Comité desta convengio, “[o]s trabalhos preparatérios da Convengao utilizaram
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Salienta-se que a categorizagdo aqui apresentada ¢ de natureza puramente
pedagdgica, tendo como objetivo o de proporcionar uma melhor compreensao
da complexa aplicagao do principio da igualdade e do principio da proibigao
de discriminagao. Adotamos, assim, os seguintes termos, relevantes no 4mbito
da aplica¢ao do principio da igualdade: discriminagcio, diferenciacio permitida,
diferenciagio positiva e agdo afirmativa. Ainda, quando perante uma discrimi-
nagao, esta pode ser uma discriminagio direta ou discriminagio indireta, como
explanamos infra.

3.1 Discriminagao, Diferenciagao Permitida, Diferenciagio Positiva
e A¢ao Afirmativa

A diferencia¢io entre individuos numa sociedade é normal e, claro, res-
peitando determinadas condigdes, deve ser permitida (ou até necessdria, como
veremos a seguir). Assim sendo, quando ¢ que este diferenciar é proibido e
quando ¢ permitido?

Uma vez aqui, surge uma pergunta fundamental: como identificar e qua-
lificar uma diferenciagdo como uma discriminagio (e, portanto, proibida) e
uma diferencia¢io permitida? E, ainda, quando ¢ que estamos perante um
verdadeiro dever do Estado de diferenciar?

3.1.1 Discriminagao

E fundamental reter, novamente, a ideia jd apresentada na parte introdu-
téria deste capitulo, de que ndo ¢ permitido o tratamento diferenciado de
situagdes objetivamente iguais, nem o tratamento igual de situagdes nao and-
logas, sem um fundamento védlido que justifique esse tratamento. A luz do
principio juridico-constitucional da igualdade, ¢ proibido o tratamento dife-

diferentes termos para designar as “medidas especiais tempordrias” referidas no
artigo 4.2, n.° 1. O préprio Comité, nos seus anteriores Comentdrios Gerais, usou
vérios termos. Os Estados Partes muitas vezes utilizam a designagio “medidas espe-
ciais”— no sentido correctivos, compensatorio e de promog¢io — como sendo equi-
valentes aos termos “ac¢do afirmativa’, “ac¢io positiva”, “medidas positivas”, “discrimi-
nagio de sentido inverso” e “discriminagdo positiva”. Estes termos emergem das
discussoes e da experiéncia comum em diferentes contextos nacionais” (Comité para
a Eliminagao da Discriminacio contra as Mulheres, ‘Recomendagao Geral N.o 25:
Artigo 4.2, N.° 1 (Medidas Tempordrias Especiais)’, para. 17.)
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renciador (ou igualador) arbitrdrio, o que nos remete para o principio da
proibigao geral do arbitrio.

Como jd abordado pelo Tribunal de Recurso, o principio da igualdade ¢
violado quando, perante um tratamento desigual prestado a pessoas em situa-
¢oes andlogas, ndo existe um “fundamento sério, legitimo e razodvel para a
diferenca de tratamento” 47, E, assim, proibido o tratamento desigual quando
subjacente a diferencia¢io nio estd uma razio, uma finalidade justificdvel. Por
outro lado, o tratamento desigual é permitido quando inerente a essa diferen-
ciagdo estd uma finalidade “séria, legitima e razodvel”.

No processo que pretende determinar se hd ou nao discriminagao, parte-se
de um primeiro passo que implica uma andlise comparativa de duas ou mais
situagdes; depois, passa-se para um segundo passo, em que, com base na realiza-
¢ao de um juizo valorativo, se vai determinar se, perante a situagao especifica, hd
ou nao uma diferenciagao arbitrdria. Nas palavras de Gléria Garcia, “encontramos
no enunciado do principio da igualdade dois planos ou estratos que se intersec-
tam: o plano em que se determinam as situagoes que se devem considerar iguais
ou desiguais ¢ o plano do tratamento uniforme ou diferenciado daquelas situagoes,
consoante o jufzo qualificativo a que as mesmas conduziram” 49),

Em primeiro lugar, o cumprimento do principio da igualdade implica um
juizo de comparagdo. Assim, perante uma situagao juridicamente relevante, ¢
necessdrio determinar se dois casos devem ser considerados iguais ou diferentes.
Angel de la Torre exp6s esta mesma questao na afirmagio seguinte: “[a]dmitindo
que os casos andlogos devem ser tratados analogamente e os desiguais de forma
desigual, o problema estd em determinar que casos sao andlogos e quais o nio
s20, isto é, quais hdo-de ser os critérios para estabelecer a semelhancga ou dife-
renga” 149,

Sabemos que, na realidade, ndo se encontra uma sociedade completa-
mente homogénea, na qual as pessoas estejam em situagdes e condigdes

147 O Tribunal de Recurso considerou que “[a] auséncia de qualquer funda-

mento sério, legitimo e razodvel para a diferenga de tratamento dirigido a agentes de
infragbes ocorridas no periodo referido e a agentes de infracgées ocorridas antes desse
perfodo, torna essa desigualdade de tratamento flagrante, intolerdvel e violador do
principio de igualdade”. Tribunal de Recurso, Acérdio de 16 de Agosto de 2007, Proc.
n.c 02/AAC/07/TR, 265 (Tribunal de Recurso 2007), 265.

(48)  Garcia, Estudos sobre o Principio da Igualdade, 44.

14) Angel Latorre, Introducio Ao Direito (Coimbra: Almedina, 2002), 59.
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verdadeiramente semelhantes. Assim, a determinacio da semelhanga — ou
diferenca — depende do angulo ou da perspetiva a partir da qual a situagio
¢ analisada, podendo, ainda, ser passivel de diferentes resultados consoante
o momento temporal em que a comparagao ¢ realizada. Analisemos, por
exemplo, o caso do beneficio de licenga de maternidade e paternidade,
segundo o qual a trabalhadora mie beneficia de uma licenga parental mais
longa do que o pai, em virtude de nascimento de filho. Limitando, neste
momento, o uso deste exemplo 2 andlise da semelhanga ou diferenca das
situagdes, hd claramente um foco especifico na diferenga, com base no sexo,
entre o pai e a mae. A mie terd, no momento imediatamente apds o nasci-
mento da crian¢a, um papel especifico com base em caracteristicas bioldgicas
especificas do sexo feminino e que se prendem com o facto de ser a mulher
quem engravida e quem amamenta e, por isso, carecer de mais tempo para
a recuperagio do parto e para o seu envolvimento na amamenta¢io materna
da crian¢a recém-nascida. Assim, o pai e a mae encontram-se numa situagao
diferente no momento imediato ao nascimento da crianca, sendo esta dife-
renga baseada no sexo. No entanto, depois de passado algum tempo apéds o
nascimento, o 4ngulo a ser dado para determinar a igualdade e a semelhanga
no que toca a titularidade do beneficio de maternidade ou paternidade jd se
aproxima 2 relagio parental. Assim, poderia dizer-se que pai e mae estao
diante de um dever semelhante no que respeita aos cuidados e formagao da
crianga, pelo que qualquer um dos progenitores pode beneficiar da licenga
de parentalidade.

Em segundo lugar, ¢ necessdrio saber como o Direito deve intervir, isto
¢, quais sao aquelas tais situagdes que devem (ou podem) ser tratadas de modo
uniforme ou diferenciado? Aqui, importa nio esquecer os valores da justica e
o principio da proibi¢ao geral do arbitrio, ou seja, quando ¢ que ¢ justo dife-
renciar e quando nao ¢ justo diferenciar ou tratar de forma desigual?

Para determinar se estamos perante uma discriminagao, sendo assim proi-
bida, ¢ importante salientar a relevancia da relagio entre o critério de avaliagao
da igualdade e a finalidade, isto ¢, o objetivo que se pretende alcangar. Segundo
Gléria Garcia, “a conexio entre o critério e o fim tem de ser razodvel e sufi-
ciente” %, e ¢ neste ponto que nos apercebemos da materialidade do conceito
do principio da igualdade e do abandono da sua concegao exclusivamente
l6gico-formal.

W0 Garcia, Estudos sobre o Principio da Igualdade, 56.
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Ainda, segundo Gomes Canotilho, “o arbitrio da desigualdade seria con-
di¢do necessdria e suficiente da violagio do principio da igualdade” "5V. Na
mesma linha, para Patricia Moura, “seria um tratamento injusto, ou melhor
dizendo, discriminatério, se a desigualdade de tratamento surgisse de forma
arbitrdria” 5%,

Neste mesmo sentido se pronuncia Gléria Garcia, ao defender que a
intencionalidade material do principio da igualdade “deve, pelo contrério, ser
uma intencionalidade dependente do conjunto dos valores essenciais difundi-
dos pela sociedade, os quais, por sua vez, em cada momento, irdo dar corpo a
igualdade social que se pretende alcangar” 53, Quer isto dizer que o principio
da igualdade nio teve, ndo tem e nio terd sempre o mesmo contetido e signi-
ficado. A esséncia e o modo de implementagio do principio da igualdade sio
um processo em constru¢io que em muito depende do momento e contexto
histérico em que sao apreciados.

E neste ponto que importa introduzir a perspetiva do fim que se pretende
alcangar ao considerar-se que determinadas situagdes andlogas devem ser tra-
tadas de modo diferente. E neste momento que urge encontrar um critério
objetivo que auxilie nesta qualificagdo. Vale a pena ressaltar que “o critério
valorativo a que o principio da igualdade, enquanto principio juridico, apela,
nio deve ser, em consequéncia, um critério de valores subjectivos, mas, pelo
contrdrio, um critério retirado do quadro de valores vigentes numa sociedade,
interpretados objectivamente” 5. Ainda, “é certo que tais valores vivem no
Ambito das alteragoes histdricas e civilizacionais, sé sendo materialmente deter-
mindveis em presenca de uma sociedade em concreto, mas, nem por isso deixa
de ser um quadro de valores objectivo.” 1* Com isto, a determinagio da fina-
lidade da diferenciagao deve ser sempre um processo realizado no momento
em que se faz o juizo de qualificar se a diferenciacao representa uma discrimi-
nagao proibida ou nao.

Parece-nos relevante considerar um conjunto de exemplos, bastante sim-
ples, que nos ajudardo a compreender a determinagio de casos ou situagoes

5D Gomes Canotilho, Direito Constitucional E Teoria Da Constituicio, 428.

152 Moura, A Finalidade Do Principio Da Igualdade: A Nivelacio Social: Inter-
pretagdo Dos Atos de Igualar, 80.

53 Garcia, Estudos sobre o Principio da Igualdade, 67.

59 Tbid., 54.

155 Thid.
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andlogas, bem como a existéncia da razoabilidade ou a auséncia de arbitrio de
uma eventual diferenciagio.

Vejamos o seguinte caso: um recrutamento para um cargo na fungio
publica determina como um dos critérios essenciais que os candidatos possuam
carta de condugdo. Um candidato ao concurso foi desqualificado por nao ter
a devida carta de condugdo. Aqui hd claramente uma situacio andloga — aque-
les que se candidataram ao cargo — somente aqueles que possuem carta de
condugio ¢ que sdo pré-selecionados. Este tratamento diferente representa uma
discriminacio? Para tal, é necessdrio determinar a finalidade da distin¢ao como
forma de verificar se esta é ou ndo ¢ razodvel. A finalidade neste caso ¢ a de
assegurar que a administragao publica tenha ao seu dispor um funciondrio ou
uma funciondria que possa ser flexivel e conduzir ele préprio ou ela prépria
uma viatura oficial. A determinacio da razoabilidade da finalidade ird depender
das questdes particulares deste processo de recrutamento. A pergunta que nos
ocorre para determinar a razoabilidade ou ndo do critério que exige a carta de
condugio relaciona-se com a funcio a ser desempenhada pelo cargo objeto do
recrutamento. Caso a fun¢do do cargo seja uma em que nao se mostra neces-
sdrio ter carta de condugdo tendo em vista o desempenho das principais fun¢oes
inerentes ao cargo em questdo, como seria o caso de um jurista, uma secretdria
ou um técnico de tecnologias de informagao, a diferenciagao ¢ arbitrdria e
representa uma discriminagio. No entanto, caso o recrutamento estivesse rela-
cionado com um cargo em que possuir uma carta de condugio seria essencial,
como seria o caso de um cargo de mensageiro ou condutor, parece claro que
a diferenciagio nao € arbitrdria, nio sendo uma discriminacio, mas sim uma
diferencia¢ao ou distingao permitida.

Segundo Patricia de Moura, hd fatores potenciais de discriminagao que
implicam a intervencdo do principio da igualdade para averiguar se hd ou nao
discriminag¢io numa situagdo concreta. A autora exemplifica, indicando fatores
como o sexo, a raga, a religido, a idade, a posi¢ao social e econédmica, o grau
de instrugao, etc., mas, acrescentando que “o que deve ser notada ¢ a finalidade
da discriminagio, e nao apenas o fator utilizado” °9.

Deve notar-se ainda que a qualificagdo da diferenciago entre duas situa-
¢oes andlogas como arbitrdria pode passar, muitas vezes, pelos fatores discrimi-
natdrios previstos no artigo 16.°-2 da Constitui¢ao. Como jd considerado, a

156 Moura, A Finalidade Do Principio Da Igualdade: A Nivelagio Social: Inter-
pretagio Dos Atos de Igualar, 82.
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diferenciagao com base num destes critérios resulta numa suspeita de que nos
encontramos diante de uma discriminagao (uma discriminagao prima facie).
No entanto, o processo para determinar se estamos perante uma verdadeira
discriminagao em violagao da Constitui¢ao depende, ainda, de uma andlise de
razoabilidade (ou da auséncia do arbitrio) do fim que promoveu ou causou a
diferenciacio.

Assim, imaginemos um caso em que o Ministério da Solidariedade Social
determina que uma familia de deslocados internos deverd receber uma ajuda
humanitdria em menor quantidade que outras familias também em situagao
de deslocagio interna, pois aquela possui uma situa¢io econémica considerada
satisfatéria. Portanto, temos vdrias familias em situagao de desloca¢io interna,
mas, uma recebe menos do que as outras e, portanto, foi diferenciada em
virtude da sua situa¢ao econémica (um dos fatores previstos no artigo 16.°-2
da Constitui¢ao). Esta situagao nio representa uma discriminagao proibida
simplesmente pelo facto de esta diferenciagio ter sido com base num dos
fundamentos expressos, sendo necessdrio determinar se a diferenciagio foi ou
ndo arbitrdria. A finalidade da diferenciagdo foi a de assegurar o nao desper-
dicio dos cofres de Estado com gastos nio essenciais e ainda nao perpetuar
uma diferenga econémica entre aqueles que tém e os que nao tem uma posi-
¢ao econémica satisfatéria. Deste modo, este tratamento nao se afigura como
um tratamento injusto, nio sendo, portanto, uma discriminagio proibida pela
Constitui¢io.

3.1.2 Diferencia¢ao Permitida

Como j4 salientado, a diferenciagao nio representa uma discriminagao
proibida pela norma constitucional, quando haja uma justificagio para essa
diferenciagdo, a luz do fim especifico que pretende alcangar. Assim, tratamen-
tos diferenciados podem ser considerados como legitimos, desde que nio
tenham por base um juizo arbitrdrio. Desta forma, a diferenciagio permitida
corresponde, numa linguagem coloquial, ao “outro lado da moeda” da discri-
minagdo. A diferencia¢io nao arbitrdria trata de forma diferente o que ¢ igual,
mas, o Direito ndo a repreende, é permitida.

Segundo Gléria Garcia, s3o trés os momentos em que a obriga¢do de
diferenciar se impde: um, o tratamento preferencial a conceder aos elementos
de grupos vulnerdveis; o outro, a implementagio de politicas econémicas e
fiscais destinadas a diminuir as desigualdades entre ricos e pobres que impedem
estes ultimos do cabal gozo dos seus direitos fundamentais; por fim, as a¢oes
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positivas que visam restabelecer igualdades que, ao longo dos séculos foram
preteridas, frequentemente, por razoes culturais, e que resultaram numa desi-
gualdade de oportunidades entendida como inaceitdvel nos tempos atuais *”).
E o caso da igualdade de oportunidades entre mulheres e homens, defendida
nos tempos atuais, desde logo um dos objetivos da CRDTL (artigo 6.°/j), e
que marca uma rutura com entendimentos anteriores. Segundo aquela autora,
“a func¢do social do principio da igualdade abre as portas a que, partindo de
uma compreensdo actual da igualdade relativa, se eliminem ou atenuem desi-
gualdades que nio sio ‘naturais’ mas construidas, sequelas de defeituosas
compreensdes da igualdade relativa defendidas por geragoes passadas.” 1%

3.1.3 Diferenciagao Positiva e A¢ao Afirmativa

O principio da igualdade, na sua dimensao corretiva, implica a adogao de
medidas que tém por objetivo garantir uma igualdade efetiva entre os indivi-
duos. Esta dimensao corretiva da igualdade estd expressamente prevista na
Constitui¢ao timorense no dmbito da igualdade entre mulher e homem %, j4
foi reconhecida pela mais alta instAncia jurisdicional em Timor-Leste ¢, e ¢ j4
interpretada como representando uma verdadeira obrigacio do Estado no direito
internacional dos direitos humanos "¢V

A diferenciagio positiva representa uma diferencia¢io permitida, sendo,
contudo, distinta desta na medida em que tem uma finalidade especifica: tor-
nar igual, igualar situa¢des que sdo atualmente desiguais e que ferem as ideias
de igualdade social e justica material. Assim, a diferenciagio positiva é alcancada
através de acoes afirmativas que, além de serem uma diferenciagio que contem
uma finalidade justificdvel, sio também uma diferencia¢io que tem a finalidade
de atingir uma justica material, uma verdadeira igualdade substantiva.

O artigo 2.°-2 da Convengao Internacional sobre a Eliminacao de Todas
as Formas de Discriminagao Racial (1965) traz este conceito juridico da dife-

57 Garcia, Estudos sobre o Principio da Igualdade, 21-24.

58 Tbid., 23.

19 Artigo 6.2/ da Constituigao da CRDTL.

160 Tribunal de Recurso, Acérdio de 16 de Agosto de 2007, Proc. n.c 02/
AAC/07/TR, 5 (Tribunal de Recurso 2007), 5.

16D Comité dos Direitos Humanos, Comentdrio Geral N.° 18: Nio Discrimina-
¢do; Comité para a Elimina¢ao da Discriminagio contra as Mulheres, ‘Recomendagio
Geral N.o 25: Artigo 4.°, N.° 1 (Medidas Tempordrias Especiais).
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renciagio que se permite e, mais, se encoraja, através de agoes especificas, as
agoes afirmativas, pois através da diferenciagio pretende-se remediar uma situa-
¢ao de desigualdade. Atentemos no seu texto:

“Os Estados Partes adoptaro, se as circunstincias o exigirem, nos domi-
nios social, econémico, cultural e outros, medidas especiais e concretas para
assegurar convenientemente o desenvolvimento ou a protec¢io de certos grupos
raciais ou de individuos pertencentes a esses grupos, a fim de lhes garantir, em
condi¢bes de igualdade, o pleno exercicio dos direitos do homem e das liber-
dades fundamentais. Essas medidas nao poderao, em caso algum, ter como
efeito a conservagao de direitos desiguais ou diferenciados para os diversos
grupos raciais, uma vez atingidos os objectivos que prosseguiam”.

Na tentativa de elaborar uma perspetiva sistemdtica da diferenciagao posi-
tiva poderia dizer-se que esta possui trés caracteristicas essenciais: (a) finalidade
especifica de igualar; (b) beneficiar um grupo sujeito a desvantagens ou em
condigoes de desigualdade; (c) cardter tempordrio da agdo afirmativa.

A diferenciagio positiva, implementada através das agoes afirmativas, tem
o objetivo ou finalidade especifica de igualar. No fundo, com esta vertente do
principio da igualdade, pretende fazer-se justica, ainda que, para tal, seja neces-
sdrio discriminar para, em ultima andlise, tornar igual, igualar, uniformizar,
contribuir para que os tais dois pratos da balanca se mantenham em equilibrio.
O principio da igualdade surge, neste Ambito, como uma ferramenta para
alcangar as ideias de igualdade social e justica material e, portanto, é um limite
que o proprio sistema impde aos poderes publicos, o tal limite interno. J4 nio
se trata t30-s6 da igualdade perante a lei, mas, também, da igualdade que se
consegue obter através da prépria lei. Nesse sentido, Castanheira Neves adianta
que “verdadeiramente a lei acaba por ser apenas um instrumento positivo
utilizado ao servi¢o de uma inten¢ao normativa que a ultrapassa.” . Ou seja,
a norma nao ¢ apenas o garante de que todos sao iguais perante a lei mas, vai-se
mais longe, admitindo a lei como o instrumento que permite alcangar uma
ideia de justica social que estd para além dela mesma. E, na continuagao deste
raciocinio, Gomes Canotilho vem defender que o principio da igualdade “pode
e deve considerar-se um principio de justica social” 1%?. Para Patricia Moura,
“quando se fala em igualizar as oportunidades sociais, encontra-se outro prin-

(162 A, Castanheira Neves, ‘Justica E Direito’, Boletim da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, LI (1975): 211.
169 Gomes Canotilho, Direito Constitucional E Teoria Da Constituicio, 430.



Capitulo V — O Principio da Igualdade ¢ o Principio da Proibicio 429

cipio, o da nivelagao social” 1%9. A “nivelagdo social” deve ser entendida como
incorporando as diferentes esferas da vida em sociedade, nomeadamente, cul-
tural, econdmica, politica, entre outras.

O principio da igualdade, nesta perspetiva, surge como moldura da ideia
de que, através da lei, no sentido de norma, se pretende que o Direito alcance
uma situagdo de justica relativa entre todos os seres humanos, uma igualdade
de facto também designada de “igualdade efetiva’, como prevista na Consti-
tuigdo (artigo 6.°/7), ou ainda “igualdade real”, “igualdade de facto ou subs-
tantiva” 199 “igualdade material” e “igualdade de resultados” '°®, sendo que,
como alerta Patricia Moura, “[d]e forma alguma a expressao ‘igualdade de fato’
deve ser interpretada como uma igualdade natural ou nata. Trata-se das desi-
gualdades criadas pelo homem como objeto cultural” 167

Assim, hd situa¢oes em que a diferenciagio nao sé é permitida, mas enco-
rajada ou até exigida, pois, nestes casos, pretende-se atingir uma situagao de
igualdade material que nao seria possivel alcangar, sem a existéncia de medidas
discriminatérias tempordrias. Em alguns casos, existe mesmo uma “obrigagao
de diferenciar, imposta pelo principio da igualdade, dirigida a compensar uma
desigualdade de oportunidades fictica” 1°®). Referimo-nos, assim, a diferencia-
¢ao positiva, que ¢ realizada através da implementagio de agoes afirmativas.

Nesta medida, somente através da implementa¢io de acoes afirmativas é
que serd possivel garantir que determinadas pessoas atinjam uma situagao de
igualdade material em relagao as restantes pessoas. Portanto, pretende-se dimi-
nuir a desigualdade substantiva, ainda que, para isso, se tenha de ferir o prin-
cipio da igualdade formal ao diferenciar certas pessoas que, a partida, se
encontram em situagoes andlogas.

Para ser considerada como uma diferenciagio positiva deve a finalidade
de igualar dirigir-se a um grupo especifico, que nao possui as mesmas oportu-
nidades que outros grupos.

169 Moura, A Finalidade Do Principio Da Igualdade: A Nivelagio Social: Inter-
pretagio Dos Atos de Igualar, 118.

169 Comité para a Eliminagio da Discriminagio contra as Mulheres, ‘Reco-
mendagio Geral N.° 25: Artigo 4.2, N.o 1 (Medidas Tempordrias Especiais)’, para. 9.

166 Tbid.

167 Moura, A Finalidade Do Princtpio Da Igualdade: A Nivelagio Social: Inter-
pretagio Dos Atos de Igualar, 40.

1) Garcia, Estudos sobre o Principio da Igualdade, 21.
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Patricia Moura considera que a agdo afirmativa “ocorre quando, ao veri-
ficar desigualdades, visando ao respeito do principio da igualdade e a outros
essencialmente interligados, [se] estabele[ce] na lei ou noutros atos do Estado,
diferencas que permitam uma inclusao ou igualagao” "*” daqueles que se encon-
tram em situagio de desigualdade.

Na diferenciagio positiva no estamos, necessariamente, perante atos que
se relacionam com uma diferencia¢do de um caso especifico em concreto, mas
sim diante a defini¢do e aplicacao de um tratamento diferenciado para um
grupo especifico. Assim, agoes afirmativas serdo dirigidas a grupos que ainda
nio se encontram em condi¢des de igualdade de facto.

Exemplos cldssicos de agbes afirmativas s3o o caso das quotas, no sistema
educativo e na participagdo politica. No primeiro caso, poderemos indicar o
caso do Brasil, em que se entendeu que deveria haver quotas especificas, isto
¢, um nimero de vagas exclusivo e especifico para alunos “pretos, pardos e
indigenas” e para os economicamente vulnerdveis que pretendam aceder ao
ensino universitdrio que, assim, se candidatam através de um concurso dife-
rente 7%, No segundo caso, temos também o exemplo cldssico das quotas para
as mulheres, no que respeita a sua participagdo politica e que obriga, por
exemplo, 2 inclusdo de uma percentagem minima de mulheres nas listas de
candidatos dos partidos politicos que concorrem a elei¢es. Atualmente, em
Timor-Leste, jd existe, sob a forma de norma, esta medida de a¢ao afirmativa
que visa aumentar a representatividade das mulheres no Parlamento Nacional

U9 Moura, A Finalidade Do Principio Da Igualdade: A Nivelacio Social: Inter-
pretagio Dos Atos de Igualar, 78.

070 Cfr. Lei n.° 12.711, de 29 de Agosto de 2012 (Brasil), que dispoe sobre o
ingresso nas universidades federais e nas institui¢des federais de ensino técnico de nivel
médio e contem outras providéncias. Esta representa uma medida de agdo afirmativa
com normas que criam um sistema de quotas no dmbito do ingresso nas universidades
publicas federais, tendo como destinatdrios os vulnerdveis economicamente e também
os que se enquadram numa perspectiva etno-racial (“pretos, pardos e indios”). Nos
Estados Unidos, o Tribunal Supremo dos Estados Unidos da América, em 1971, no
caso Swann versus Charlotte Mecklenburg Board of Education, defendeu a implemen-
tagio de Quotas raciais com o objectivo de tornar mais célere a construgio de uma
sociedade efetivamente igualitdria e justa, rompendo com a ideia anterior de equal but
separate’ fomentadora de uma segregacio social, em fun¢do da raga. H4 a assinalar a
importancia histdrica crucial da atuagio do Tribunal Supremo dos Estados Unidos da
América para uma maior aceitagio das a¢des afirmativas em todo o mundo.
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e nas autoridades locais "”V. Com a aprovagio da Politica Nacional para a

Inclusio e Promogio dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia 17?, mostra-se
ser possivel que, num futuro préximo, venham a ser implementadas agoes
afirmativas que assegurem uma maior representatividade das pessoas portado-
ras de deficiéncia, no Ambito do trabalho e emprego.

Vale a pena notar que as agdes afirmativas nio sio, por si s, suficientes
para garantir a igualdade de facto de todos os grupos representativos da socie-
dade. Assim, por exemplo, o facto de os Conselhos de Sucos terem duas
mulheres na sua composi¢ao, nao significa que estas formam cerca de metade
dos membros do Conselho de Suco. Atingir a metade dos membros dependerd
da participa¢io das mulheres como candidatas nas elei¢oes para os Chefes de
Aldeia, o que estd diretamente relacionado com a sua vontade de participarem
no processo eleitoral, com a forma como os partidos politicos se organizam e
ainda com a confian¢a da comunidade para as eleger para os postos de Chefe
de Aldeia.

Na prética dos paises civilistas, a a¢ao afirmativa ¢ implementada, na maior
parte dos casos, através do desenvolvimento de uma medida legislativa especi-
fica, a qual determina a aplicacio de critérios diferenciados em relagao aos
grupos-alvos da agao afirmativa. Dentro do sistema de agdo afirmativa no sao
feitas andlises individualizadas, jd4 que se trata de um sistema institucionalizado.

De acordo com o direito internacional dos direitos humanos, as acoes
afirmativas sao claramente de natureza tempordria 7. Esta natureza tempordria
das agbes afirmativas representa uma consequéncia da propria perspetiva con-
cetual dos principios da igualdade e da proibi¢io da discriminagio. Como jd
abordado acima, as diferencia¢des em situagdes andlogas nao violam o principio
da igualdade quando nao sdo arbitrdrias. Contudo, uma medida tempordria s6
poderd ser mantida enquanto se mantiver a desigualdade. Quando a igualdade
tiver sido atingida, esta norma, medida ou prdtica deve ser cancelada, sob pena
de a sua manutengio se revelar ela prépria inadmissivelmente discriminatéria.
Seria claramente arbitrdrio manter-se a concessao de certos beneficios e critérios

47D Artigo 12.°-3 da Lei n.° 6/2006, de 28 de Dezembro (alterada pela Lei
n.° 6/2007, de 31 de Maio, Lei n.c 7/2011, de 22 de Junho e pela Lei n.© 1/2012, de
13 de Janeiro) e Artigo 5.°-2/a da Lei n.° 3/2009, de 8 de Julho.

172 Resolugio do Governo n.° 14/2012, de 9 de Maio.

473 Artigo 2.°-2 da Convengio Internacional sobre a Eliminagio de Todas as
Formas de Discriminagdo Racial e artigo 4.°-1 da CEDAW.
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excecionais para a participa¢do de um determinado grupo numa dada esfera
publica, quando este j4 ndo se encontra numa situagao de desvantagem.

A questao estd em determinar o momento em que estas agdes afirmativas
devem cessar? Para que estas agoes persistam, tem de haver a verificagao fictica
de que a situagio ainda nao atingiu um patamar de igualdade. Com isto,
mostra-se fundamental que sejam realizados estudos e anilises regulares para
identificar o nivel de participagdo e representa¢ao dos grupos-alvos da medida
especial a fim de determinar a sua cessagao.

A adogao de agdes afirmativas com o intuito de assegurar que a partici-
pagdo e a composi¢ao nas instituigdes publicas sejam um reflexo da composi¢ao
da sociedade apresenta-se como um desdobramento natural do préprio prin-
cipio da igualdade e, portanto, como algo que fard parte intrinseca de uma
construgao igualitdria de uma sociedade. Afigura-se desejdvel que, por exemplo,
o aparelho judicidrio de um pais tenha na sua composi¢ao uma representagao
proporcional de mulheres e homens, bem como de diferentes grupos etnolin-
guisticos que formam a sociedade na qual esse aparelho judicidrio atua. Porém,
a implementacio de agbes afirmativas nio ¢ isenta de dificuldades, pois, em
alguns casos, pode acontecer que certas pessoas que nao formam parte do
grupo-alvo da agio afirmativa se sintam “discriminadas” ou “excluidas”. Por
outro lado, pode ainda dar-se o caso de quem pertence a esse grupo-alvo nao
querer ser alvo de tratamento “preferencial”, antes preferindo conseguir igual
resultado pelo percurso “normal” e nio através de um percurso “diferenciado”.

Porém, hd que entender esta questao da implementagdo de agoes afirma-
tivas como uma medida tempordria que visa uma retificagao da Histéria, sendo
possivel que, neste momento histérico, um individuo em particular seja pre-
judicado em favor de outro, o que ¢ uma manifesta injustiga individual mas,
¢ entendido, em sentido mais amplo, como uma medida de justica geral e
intergeracional, apenas conseguida por uma conce¢io muito madura de soli-
dariedade. Esta é, porém, uma questao que estd longe de reunir consensualidade
e é regularmente fonte de acesos debates. Nas palavras do Supremo Tribunal
Federal do Brasil, “[a]s agbes afirmativas nao sao as melhores op¢oes; melhor
opgao ¢ ter uma sociedade na qual todo mundo seja igualmente livre para ser
0 que quiser ser. [As cotas s3o] um processo, uma etapa, uma necessidade diante
de um quadro onde isso nao aconteceu naturalmente” 174,

179 Supremo Tribunal Federal do Brasil, Acérdao de 16 de Abril de 2012 (Proc.
N.o ADPF 186/DF), voto da Ministra Carmem Lucia, p.4.
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Retomando a imagem da balanca, imaginemos que um dos pratos estd
cheio de moedas de ouro e o outro nao. Um prato estd, portanto, mais pesado
e representa um grupo privilegiado ao longo da Histéria e o outro prato estd
com menos moedas de ouro ou mesmo vazio e representa outro grupo de
pessoas, menos privilegiado ao longo da Histdria. Esta descri¢ao remete-nos
para uma imagem em que podemos visualizar a balanga desequilibrada, pois
os dois pratos tém conteddos e pesos diferentes. Mas, na verdade, deveriam
estar iguais, pois essa desigualdade resulta de uma injustica histérica, por
exemplo. Entao, neste caso, ¢ necessdrio que, durante um tempo, o Direito
permita que se coloque mais moedas de ouro no prato mais vazio, o que a
partida parece ferir o principio da igualdade, para que, no final desse exer-
cicio, os pratos estejam a0 mesmo nivel, que é como devem estar. E, assim,
este momento em que o Direito permitiu esta diferenciagao ¢ entendido pela
doutrina como diferenciagao, é certo, mas, como diferenciagio positiva, por
vezes, necessdria e desejdvel, a fim de “equilibrar os pratos da balanga”.

Assim, a agdo afirmativa consiste no ato ou atos que, no 4mbito de uma
politica de diferenciagio positiva, pretendem igualar o que deveria ser igual e
nio o ¢, ainda que, para tal, tenha de se utilizar normas discriminatérias, nor-
mas diferenciadoras. Neste conceito, hd ainda a apontar uma ideia que ¢ a de
justica intergeracional, ou seja, a geracio presente admite que, no passado, se
praticaram atos que foram contrdrios a ideia de igualdade entre todos os seres
humanos e concorda em conceder a essas pessoas privilégios, ainda que tem-
porariamente, que permitam a esses grupos recuperar da desigualdade de que
tinham vindo a ser vitimas. E o caso de determinados grupos, em certos pafses
como, por exemplo, as vitimas da escravatura ou as mulheres numa sociedade
essencialmente patriarcal.

Gléria Garcia ilustra de forma clara esta problemdtica, nas seguintes pala-
vras

“la] delicadeza da questio estd em uma parte da geragio actual aceitar
sacrificar-se a favor de outra parte da geragio actual, em razio de ‘erros’
cometidos pelas geragoes passadas. E aceitar sacrificar-se sabendo que os frutos
desse sacrificio nio serdo porventura gozados por quem os faz mas pelas gera-
¢oes vindouras que, essas sim, irdo poder desfrutar da sociedade equilibrada e
Justa ‘construtda’ através das discriminagoes positivas”™17.

U7 Garcia, Estudos sobre o Principio da Igualdade, 24.



434 Os Direitos Fundamentais em Timor-Leste

3.2 Discriminagao Direta e Indireta

Como jd4 mencionado, considera-se discriminagao tratar arbitrariamente
de forma desigual o que ¢ igual e de forma igual o que ¢ desigual, sem um
fundamento védlido que justifique esse tratamento. A discriminagao pode ocor-
rer de forma direta ou indireta.

Como veremos abaixo, a classificacio entre direta e indireta tem por base
a maneira como a discriminagio se manifesta. Quando se trata de discrimina-
¢ao direta e indireta, o que estd em causa é saber se uma norma é, ela prépria,
discriminadora ou se, nao o sendo, essa norma tem como resultado um efeito
discriminador. Portanto, neste ponto, analisa-se a prépria norma e o resultado
da sua aplicagao.

3.2.1 Discriminagao Direta

Estamos perante uma situagao de discriminagdo direta quando a prépria
norma trata de forma desigual situagbes que sao iguais, e o faz injustificada-
mente. Assim hd uma discriminagio direta quando o fim, o objetivo da prépria
norma ¢ discriminar uma determinada pessoa ou grupos de pessoas. Esta dis-
criminago, por nio estar baseada em critérios objetivos e razodveis, ¢ uma
discriminagao proibida pela Constituigao.

Estaremos perante um caso de discriminagao direta se, por exemplo, num
dado pafs hd uma norma que confere a um Diretor de uma escola o poder de
expulsar as meninas menores de quinze anos que engravidarem durante os
estudos. Neste caso, hd uma clara violagao do principio da igualdade com base
no sexo. Trata-se, portanto, de um exemplo de discrimina¢do direta imposta
pela prépria lei e, portanto, proibida.

3.2.2 Discriminagao Indireta

Jd a discriminagdo indireta ocorre em resultado dos efeitos que a norma,
efetivamente, produz, ainda que esta, em si mesma, nao determine padroes de
diferenciacao.

Serd um exemplo de discriminagao indireta aquele em que a lei obriga ao
pagamento de um valor igual para todos por uma consulta num hospital
publico. Aqui, embora se esteja perante um caso em que a lei trata todos de
forma igual, na verdade, ela é discriminatdria, pois esse mesmo valor terd uma
repercussio completamente diferente no orgamento doméstico das familias,
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caso sejam ricas ou pobres. As familias mais pobres encontrar-se-iam claramente
numa posi¢io de desvantagem em comparagao com aquelas com um maior
poder econémico. Neste caso, para que a lei seja justa e nao discriminatéria, é
necessdrio que o Estado crie as condigdes or¢amentais e administrativas para
que, pela mesma consulta hospitalar, ricos e pobres paguem valores diferentes
ou até isen¢do de pagamento para os mais pobres.

A seguir analisaremos um exemplo de discriminagdo indireta, digamos
que ao contrdrio, pois trata de forma diferente o que ¢ diferente, mas essa
diferenca de tratamento pode originar uma discriminagao proibida. Este ¢ o
caso de uma lei que proiba a frequéncia da escola primdria a criangas com uma
idade superior a determinada por lei como sendo a idade mdxima para se
frequentar a escola primdria. Aqui, trata-se aparentemente de uma lei que
pretende tratar de forma diferente o que ¢ diferente, ou seja, criancas mais
velhas nao podem frequentar a escola primdria, que nao lhes estd adaptada. Até
aqui, parece correto. Porém, se o Estado nao criar alternativas para essas crian-
cas mais velhas que, por qualquer razio, nao puderam ir a escola antes, entdo
o Estado estd a negar a essas criangas o seu direito a educagio. Ou seja, o Estado
trata de forma diferente o que ¢ diferente, é certo, mas, nessa diferenciacio,
pode vir a cometer uma discriminagio contra as criangas mais velhas que se
vém, assim, discriminadas e privadas do seu direito a educagao, em razao da
idade.

Um outro exemplo é o caso em que existe uma norma que obriga os estu-
dantes a usar uniforme, nas escolas publicas, vedando a sua entrada na escola,
caso nao enverguem o dito uniforme, e em que o Estado nao garanta procedi-
mentos alternativos no sentido de o fornecer gratuitamente aos estudantes que
nao disponham de meios para o comprar. Neste caso, uma aparente simples
regra sobre o vestudrio, na verdade, impede os estudantes mais pobres de usufruir
do seu direito 2 educagio, pelo facto de niao poderem comprar o uniforme
escolar. Ou seja, aparentemente, a lei ¢ justa pois trata todos de forma igual,
mas, no final, revela-se no ser justa, pois, por um impositivo dessa mesma lei,
haverd criangas que nao poderao ver efetivado o seu direito a educacao. E este
exemplo € tanto mais interessante e paradoxal se pensarmos que a ideia subjacente
a essa obrigatoriedade de uso de uniforme escolar possa ser, precisamente, a de
que, no ambiente escolar, nio se diferencie as criangas pobres das criangas ricas,
em virtude das roupas que usam, numa tentativa de prevenir alguma potencial
discriminagao em fungio da situagio econémica da sua familia.

No caso da discriminagdo indireta, a norma ¢ aparentemente indcua,
neutral, mas, na verdade, a consequéncia da sua aplica¢io impede um certo
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grupo de usufruir dos seus direitos fundamentais ¢ humanos, colocando-o em
desvantagem perante outros grupos. Nesta situacao, segundo Gomes Canotilho
e Vital Moreira, ¢ indiferente que a inten¢ao contida na norma seja ou nio a
de discriminar, sendo que o que importa para esta avaliagio ¢ o resultado final
da aplicagiao daquela norma. Ou seja, mesmo que o legislador nao tivesse a
intengdo de discriminar; mas, se como consequéncia da aplica¢io daquela norma
resultar uma diferenciagio injustificdvel, entdo a norma tem de ser alterada,
uma vez que viola o principio da igualdade e representa uma norma discrimi-
natdria.

4. O PRINCIPIO DA IGUALDADE E RESPETIVA METODICA

Na prdtica, como se procede 2 aplicagdo dos principios da igualdade e da
proibig¢do da discriminagio quando se pretende determinar se uma determinada
norma os viola ou se determinada medida ¢ discriminatéria? Tanto o principio
da igualdade, como o principio da proibigao da discrimina¢do sao conceitos
indeterminados que carecem de ser preenchidos, aquando da andlise do caso
concreto. Sublinhe-se que o preenchimento desse conceito pode sofrer algumas
variagdes, no decurso do tempo e em fun¢io do contexto em que o caso se
insere. Porém, numa tentativa de harmonizar o pensamento nesta matéria e de
evitar decisdes muito dispares, a lei 7%, os tribunais "7 e até a doutrina 7%
procuram encontrar critérios que fundamentem a classificagao de uma situagao
como cumpridora ou nao dos principios em andlise. Esta metdédica, que na
realidade constitui um sistema de testes, deve simultaneamente ser adequada

(176)

Por exemplo, a lei da Africa do Sul Promotion of Equality and Prevention of
Unfair Discrimination Act, 2000, of 2 of February (as amended) prevé expressamente
no seu artigo 13.° e 14.° 0 6nus da prova e os requisitos para a determinagio de tra-
tamento discriminatdrio.

79 Ver, por exemplo, Supremo Tribunal Federal do Brasil, Acérdao de 16
de Abril de 2012 (Proc. n.c ADPF 186/DF). Ainda, no 4mbito do direito internacio-
nal dos direitos humanos, o acérdio da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
Caso Gonzdlez y Otras (“Campo Algodonero”) v. México, sentencia de 16 de Noviembre
de 2009 faz uma andlise juridica para determinar a existéncia de uma discriminagio
com base no género.

478 Por exemplo, Celso de Mello, O Contesido Juridico Do Principio Da Igual-
dade, 3. ed., atualizada (Sio Paulo: Malheiros Editores, 2011), 21.
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e compreendida no contexto de cada pais e estar conforme aos principios
acolhidos pelos instrumentos internacionais de direitos humanos. E, se bem
que este equilibrio seja, por vezes, dificil de conseguir, ele é essencial para uma
andlise o mais objetiva possivel dos casos préticos.

4.1 Metédica Proposta para Timor-Leste (7%

Apresentamos um esquema geral de teste juridico para avaliar se uma
situagdo é ou nio discriminatdria, e se é violadora da Constitui¢ao ou de uma
norma juridica que concretize o principio da igualdade.

Neste Ambito, o Tribunal de Recurso considera necessdria a existéncia de
um “fundamento sério, legitimo e razodvel para a diferenca de tratamento” %%,

Embora tenhamos vindo a incluir uma dimensao prética, ao longo deste
capitulo, entendemos, nesta sec¢ao, dar uma visio mais metddica sobre 0 modo
como se procede a aplicacio dos principios da igualdade e da proibicao da
discriminagdo, visao essa fundamental para a compreensio abrangente dos
conceitos em questdo. Assim, neste ponto, introduzimos a nogao de teste, ou
seja, aquele exercicio que se tem de fazer para se averiguar se, num dado caso
concreto, estamos ou nao perante uma situagio de violagao do principio da
igualdade e do principio de proibigio da discriminagdo. Os testes juridicos de
aferi¢ao do principio da igualdade e da proibi¢ao da discriminagdo sio, no
fundo, um conjunto de perguntas as quais se tem de responder, para perceber-
mos se estamos ou nio, numa dada situagdo concreta, perante um caso de
violagao daqueles principios. E, na verdade, serd a prdtica dos Tribunais que,
em grande medida, determinard os resultados da qualificagio de uma situagio
como discriminatdria ou nio.

A metédica proposta abaixo tem, porém, a particularidade de estar adap-
tada ao contexto timorense. Trata-se de um teste que engloba a doutrina geral
sobre esta matéria, os principios gerais contidos nas vdrias convengdes interna-
cionais em vigor em Timor-Leste, bem como a prépria legislagio e jurispru-
déncia timorenses. Desenvolve-se uma metddica simples, esperando-se, no

179 Adiante-se que outras jurisdigdes e outros autores poderdo explicitar este

tipo de metddica, utilizando critérios e uma sequéncia légica relativamente diferente,
tendo nds optado por esta, tendo em consideragio o ordenamento juridico timorense.

180 Tribunal de Recurso, Acérdao de 16 de Agosto de 2007, Proc. n.© 02/AAC/
/07/TR, 6 (Tribunal de Recurso 2007), 6.
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entanto, que, no futuro, o fortalecimento da doutrina nacional e a prética dos
tribunais sobre esta matéria possam contribuir para a sua densificagao.

A fungao do Estado revela-se, nomeadamente, através de normas juridicas,
atos administrativos e politicas publicas. Assim, desenvolveu-se uma metédica
que pudesse ser utilizada aquando da apreciagio de umas destas formas de
revelagdo. Deste modo, sugere-se a seguinte metddica:

(1) Tratamento diferenciado ou desvantagem: neste primeiro passo,
hd que analisar o caso concreto e averiguar se, perante as circunstdncias
de facto, o individuo em causa (no nosso caso, a Pessoa “A”) foi realmente
tratado de forma diferente de outros que estao em situagao igual ou seme-
lhante. O que estd em causa, neste primeiro passo, ¢ aferir o critério da
igualdade e do tratamento diferenciado, utilizando um outro critério, o
da comparabilidade. Estes critérios, juntos, significam que é necessdrio
comparar situagdes e averiguar se sao diferentes ou iguais, de modo a que
se possa tratar de forma igual o que ¢ igual e de forma diferente o que ¢
diferente, cumprindo, assim, o principio da igualdade. Se se tratar de uma
situag@o objetivamente diferente, em principio, nao haverd violagao do
principio da igualdade.

A andlise do caso concreto também pode ter por base uma desvan-
tagem experienciada pela pessoa “A” por ter sido tratada de maneira igual
a outras em posi¢ao semelhante, quando deveria ter sido tratada de forma
diferente. A desvantagem determina-se analisando se a Pessoa “A” sofreu
perdas, isto ¢, se ficou afetada negativamente em comparagao com outras
sujeitas a0 mesmo tratamento. Na andlise deste critério, é necessdrio com-
parar a situagdo da pessoa no caso concreto com outras que se encontravam
em situagio semelhante, ou que foram tratadas da mesma forma.

No caso de haver uma diferenciagio de casos semelhantes ou uma
desvantagem como consequéncia de um tratamento igual, segue-se a
andlise do critério seguinte.

(2) Justificagdo séria e legitima: neste segundo passo, pretende-se
saber se hd ou ndao uma razao, um motivo que explique, de forma objetiva,
isenta e fundamentada, que a Pessoa “A” tenha sido tratada de forma
diferente de outras que estavam em situagdes semelhantes ou que tenha
ficado numa situagao de desvantagem relativamente a outras pessoas.

Neste processo, ¢ essencial, em primeiro lugar, identificar a categoria
que foi aparentemente utilizada para determinar o tratamento em causa
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(quer este tenha sido um tratamento diferenciador ou igual). Depois,
identifica-se a justificago para o tratamento com base nesta categoria. Por
exemplo, se uma medida tratar de forma diferente homens e mulheres, a
categoria ou o motivo de diferenciagdo consiste no género. J4 a justificagao
para uma diferenciacio desse tipo pode ser uma de vdrias (a titulo exem-
plificativo, pode diferenciar-se entre mulheres e homens para efeitos de
licenga de maternidade pelo simples facto de a mulher dar 2 luz e 0 homem
nio, pode ainda diferenciar-se entre homem e mulher para garantir a
participagao politica das mulheres na vida politica). Nas palavras de Gomes
Canotilho, questiona-se se “existe para a desigualdade de tratamento de
situacoes de facto iguais uma razio material suficiente” ou se “existe um
fundamento material — razao objectiva — para esta igualdade de trata-
mento de situagdes desiguais” "*V. Assim, pretende-se analisar se esta
justificacdo ¢ objetiva (nao subjetiva) e aparenta poder ser aceitdvel, per-
mitida ou vélida no contexto do caso concreto.

Quando o motivo for uma das categorias “suspeitas”, quer dizer, as
categorias consagradas no artigo 16.°-2 da CRDTL, ¢ imposto ao poder
publico um esfor¢o maior para identificar a objetividade da justificagao.
Caso o tratamento dado nio tenha por base uma justifica¢io séria ou nao
seja legitimo, estamos perante uma discriminagio, em violagao do prin-
cipio da igualdade.

No caso de haver uma justificagio séria e legitima para o tratamento
em causa, segue-se 2 andlise do critério seguinte.

(3) Proporcionalidade entre os fins e os meios "®?: neste terceiro
passo, ¢ importante perguntar se houve proporcionalidade entre o objetivo
que se pretendeu atingir com aquele tratamento diferenciado e os meios
utilizados. Se a resposta for positiva, significa que, apesar de haver um
tratamento diferenciado, ele ¢ justo e justificado e, portanto, nao estamos
perante um caso de discriminagao. Se o teste falhar nesta pergunta, entdo
isso significa que nio foi justa nem equilibrada a relagdo entre os fins e

80 Canotilho, Direito Constitucional E Teoria Da Constitui¢do, 1297.

182 Em algumas jurisdigbes e doutrina, este critério surge inserido no critério
“justificagdo séria e legitima”. No caso concreto de Timor-Leste e por razdes metodo-
légicas, optdmos por autonomizar este critério, introduzindo aqui um desdobramento
que, cremos, facilita a andlise do caso prético.
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0s meios e, portanto, estamos perante um caso de discriminagdo. O que
estd em causa, neste passo, ¢ o critério da proporcionalidade que decorre
do principio do Estado de Direito democrdtico e que podemos encontrar
no ordenamento juridico timorense, por exemplo, no artigo 3.° do Pro-
cedimento Administrativo "%,

No fundo, trata-se de saber se, apesar de a medida ou tratamento ser
legitimo e sério, serd que o “custo” ou a consequéncia deste tratamento ¢
superior ao beneficio obtido? Ou seja, visa-se compreender se estamos
perante uma medida ou tratamento arbitrdrio ou irrazodvel.

Na3o sendo o tratamento ou medida proporcional, estaremos perante
uma discriminagio que ¢ proibida pela Constitui¢do. Caso seja propor-
cional, tratar-se-d4 de uma diferenciagio permitida.

Poderd dar-se o caso de tal diferenciagdo consistir efetivamente numa
agdo afirmativa. Para que possamos qualificar como a¢ao afirmativa uma
norma, medida ou prética é necessdrio nelas encontrar dois elementos
fundamentais: ser o fator subjacente a essa norma, medida ou prdtica um
grupo que se encontra em condigio de desigualdade, e essa norma, medida
ou prética ter a intengdo de tornar igual o que injustamente o nio ¢, por
razoes histdricas, sistémicas ou outras.

Para facilitar a compreensao desta metddica, propde-se a sua andlise par-
tindo de um caso concreto. Imagine-se a situagao seguinte: uma mulher grévida,
sendo portadora do virus HIV, dirige-se a um hospital publico para o parto.
No hospital, a mulher comentou com a enfermeira ser portadora deste virus.
No entanto, no seu ficheiro de satide nao constava essa informagio. O hospi-
tal tem uma politica segundo a qual todas as mulheres devem ter parto natural,
exceto quando tal ndo seja possivel. Com esta politica, o hospital visa evitar os
custos que comportam as cesarianas. Considerando que esta pessoa estd a ter
um parto sem complica¢oes, o médico decide pelo parto natural e nao coloca
a possibilidade de se fazer uma cesariana. Quando o bebé nasce, os testes indi-
cam que ¢é portador do virus HIV. Nesta situagdo, o que estd em causa é o facto
de uma politica de um hospital publico tratar todas as mulheres grdvidas de
forma igual, ndo obstante estar comprovado cientificamente que as cesarianas
diminuem consideravelmente o risco de transmissao do virus HIV entre mae

e filho/a.

183 Decreto-Lei n.° 32/2008, de 27 de Agosto.
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Analise-se este caso usando a metédica proposta anteriormente. No que res-
peita ao primeiro passo ou critério (tratamento diferenciado ou desvantagem), somos
da opinido que nao se estd perante uma situagao de tratamento diferenciado, uma
vez que o hospital trata da mesma forma todas as mulheres grdvidas. No entanto,
poderd identificar-se uma desvantagem — ao tratar-se do mesmo modo as mulhe-
res portadoras do virus HIV e as mulheres nao portadoras deste mesmo virus estd,
na verdade, a colocar-se as mulheres portadoras do virus HIV numa situagdo de
desvantagem. Se, de facto, se fizesse uma cesariana o risco seria muito menor.

Num segundo passo ou critério (justificagio séria e legitima), importa
determinar a razio que justifica, na perspetiva do hospital, tratar-se de forma
igual todas as mulheres grévidas. Essa razio consiste na redugio de custos que
tal politica implica. Perante a questdo de se saber se esta razao pode ser consi-
derada como um fundamento sério e legitimo poderd argumentar-se que sim,
que um hospital puiblico possa adoptar politicas que visem a contengio da
despesa do Estado.

Num terceiro passo ou critério (proporcionalidade entre os fins e os meios),
importa considerar se esta medida igual que implica uma desvantagem para
um grupo de mulheres (as portadoras do virus HIV) se pode considerar pro-
porcional ou nio. Tendo em consideragio os “custos” que uma politica destas
implica para as mulheres portadoras de HIV e para os seus filhos (e do ponto
de vista do gozo do direito 4 satide por parte destas pessoas) pode argumentar-se
no sentido de se considerar a politica do hospital como irrazodvel, despropor-
cional e, portanto, discriminatdria. Tal ndo seria o caso se esta politica fosse
mais flexivel, aceitando-se realizar testes de sadde que permitissem identificar
razbes médicas, imediatamente antes do parto, que imponham a realizagao de
uma cesariana para proteger a mae ¢/ou o seu filho ou a sua filha.

Conclui-se, portanto, que esta ¢ uma matéria de grande complexidade
que obriga o intérprete ¢ o aplicador do Direito a um processo analitico denso
que oscila entre uma compreensao sélida do principio da igualdade e do prin-
cipio da proibi¢ao da discriminagio e simultaneamente a sua aplicagao aos
casos concretos que a realidade nos oferece e que se apresentam como situagoes
juridicamente relevantes que obrigam a uma resposta do Direito e dos poderes
publicos.



