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experiéncia europeia e o Direito brasileiro acerca da proibicdo de discriminagao
no contrato. Trata-se de buscar mecanismos de correc¢é@o do exercicio da liberdade
contratual em face dos direitos fundamentais. No direito europeu, um conjunto de
diretivas delineia o principio da proibicdo de discriminacdo no Direito Privado.
Neste contexto, destaca-se sua recepcdo pelos Estados membros da Unido
Europeia, por meio da Lei Geral de Igualdade de Tratamento, no direito alemé&o, e
por meio de leis especiais, no direito espanhol. No direito brasileiro, acentua-se o
papel hermenéutico do intérprete, que encontra no direito & igualdade de tratamento,
previsto no artigo 5°, caput, e artigo 3°, 1V, da Constituicdo da Republica, uma
norma de eficacia imediata nas relagbes interprivadas para concretizar o direito
a diferenca e uma cidadania efetiva. Propde-se, ainda, investigar o tema na
jurisprudéncia brasileira que enseja uma protecdo mitigada contra discriminacéo
no contrato, revelando a liberdade contratual e a autonomia privada afetas aos
seus contornos classicos. Para tanto, o trabalho utiliza-se da analise de casos
concretos e do procedimento bibliografico, para submeter o direito brasileiro a
uma reflexdo critica sobre o tema da discriminagdo no contrato.
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ABSTRACT: This work has the objective to establish a dialogue between European
experience and Brazilian Law about the prohibition of discrimination in contract
law. It is to find mechanisms to correction the exercise of liberty of contract in the
face of fundamental rights. In European Law, a set of directives delineates
the principle of prohibition of discrimination in Private Law. In this context, stands
out its receipt by Member States of the European Union, by the General Equal
Treatment Act German Law, and by special laws, in Spanish Law. In Brazilian
Law, is accentuated the hermeneutical role of the interpreter, who finds in the
right to equal treatment law, laid down in Article 5, caput, and Article 3, IV, of
the Constitution, a rule of immediate effectiveness in private relationships to
materialize the right to be different and effective citizenship. Proposes to also
investigate the theme under Brazilian Law that provides mitigated protection
against the discrimination in the contract, showing liberty of contract and liberty
affects its classic contours. For this purpose the work makes use of analysis of
case law and bibliographical procedure to submit the Brazilian Law to a critical
reflection on the theme of discrimination in the contract.
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INTRODUCAO

O avanco da globalizacdo econdmica em uma sociedade multicultural
como a brasileira, ndo parece suscitar dificuldades acerca da inclusdo do
outro, quando esta em jogo o exercicio das liberdades econdmicas.

Paradoxalmente, esta constatagdo € afastada por casos de discriminacéo
que chegam aos tribunais brasileiros: (i) em contratos de plano de salde
as operadoras determinam reajustes das mensalidades, em face da alta
sinistralidade representada por usuarios idosos; (i) em contratos de seguro
com clausula perfil do segurado, os prémios se elevam em razdo da idade
ou sexo do segurado; (iii) nos contratos de financiamento habitacional, a
bonificacdo concedida aos deficientes fisicos para aquisicdo da casa propria
€ dissipada pela onerosidade do prémio, ou, até mesmo, pela recusa da
proposta de seguro em face da condigdo fisica do segurado, inviabilizando a
concesséao do crédito. Tais situagdes revelam, no plano axiolégico, uma tensao
entre os principios da liberdade contratual e da igualdade de tratamento,?
impondo a protecdo contra discriminag@o no contrato no Direito brasileiro.

® RUIZ, Francisco Infante. Igualdad, Diversidad y Proteccién contra la Discriminacion en el Derecho
Privado. In: MARRERO, Carolina Mesa (coord.). Mujeres, Contratos y Empresa desde la Igualdad
de Género. Valencia: Tirant lo Blanch, 2013. p. 191-250, p. 194.
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A protecdo contra discriminacdo expressa um mecanismo de correcao
dos desequilibrios do poder contratual,’ delineando o principio da igualdade
como direito & diferenca no Direito Privado. Trata-se de depositar no “direito
da diversidade” um conjunto de valores e principios de respeito aos sujeitos
de direito, ndo obstante as situacdes diversas em que se encontram.’ Busca-se
uma cidadania efetiva, concretizando direitos fundamentais nas relacdes
interprivadas.

No ambito do Direito europeu, tal protecdo j4 se fazia presente nas
diretivas contra discrimina¢éo em razdo do sexo no Direito do Trabalho, desde
1975. Porém, referidas diretivas, conjugadas a alguns pronunciamentos do
Tribunal de Justica das Comunidades, ndo ofereciam mais do que uma
protecdo mitigada. Somente com o processo de integracdo europeia, no final
da década de noventa, um conjunto de diretivas promoveu a proibi¢cdo
de comportamentos discriminatérios, abrangendo a educacgdo, a saude, a
assisténcia social, 0 acesso ao crédito e servi¢cos e a moradia, para além dos
contratos de trabalho. A incorporacdo destas diretivas ao Direito interno dos
Estados da Unido Europeia teceu um “novo direito antidiscriminatério”,
inaugurando o Ultimo baluarte do sistema de garantias juridicas que perde
espaco para os imperativos da economia.’

Voltar as atengdes para a experiéncia europeia e suscitar um didlogo com o
Direito brasileiro é o objetivo deste trabalho. Eis que no cenario juridico nacional,
enquanto o Direito do Trabalho empreende intensa discussédo sobre o tema,
as situagfes acima descritas, encontradas nos tribunais brasileiros, parecem
nao despertar a atencdo dos civilistas. Constata-se, portanto, uma lacuna quando
se indaga acerca da existéncia de um principio de proibicdo de discriminacdo
no Direito Privado nacional. Embora a Constituicdo da Republica de 1988 ofereca
instrumentos para afastar a discriminacdo no Direito Privado, a jurisprudéncia
oferece uma protecdo mitigada, que ainda mantém inc6lume a soberania da
liberdade contratual e da automonia privada, em suas acepcoes classicas.

Em atencdo a esta ordem de ideias, indaga-se acerca da existéncia
de um principio de proibicdo de discriminacdo no Direito Privado brasileiro, a
semelhanga ao Direito europeu. No Direito espanhol o tema tem sido objeto de
pesquisa por Francisco Infante Ruiz,” enunciando o direito antidiscriminatério.
No Direito brasileiro, Jorge Cesa Ferreira da Silva recolhe influéncias do Direito
alem&o, em um dos escassos estudos sobre o tema.! O presente trabalho

* RUIZ, Igualdad, Diversidad..., p. 201.

® RUIZ, Igualdad, Diversidad..., p. 191-192.

® RUIZ, Igualdad, Diversidad..., p. 196-201.

" RUIZ, Francisco Infante. El Desarrollo de la Prohibicién de no Discriminar en el Derecho de
Contratos y su Consideracion en la Jurisprudencia. Revista de Derecho Patrimonial, Santiago de
Chile, n° 30, jan. 2013, p. 1-30.

8 SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A Protecdo contra Discriminag&o no Direito Contratual Brasileiro.
MONTEIRO, Anténio Pinto; NEUNER, Jorg; SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Direitos Fundamentais
e Direito Privado. Uma Perspectiva de Direito Comparado. Coimbra: Almedina, 2007, p. 389-416.
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vale-se destes marcos tedricos, sob o espectro de um método dedutivo,
combinado com a investigacdo dos casos concretos, e de um procedimento de
pesquisa bibliografico, para submeter o ordenamento juridico e a jurisprudéncia
brasileira a uma reflexdo critica sobre o tema da protecéo contra discriminacao
no contrato.

Os resultados alcangados pela presente pesquisa seguem um plano de
trabalho que se divide em quatro partes: inicialmente, contrapde-se (i) “autonomia
privada e discriminacdo”, com vistas a indagar se “tratar distintamente” faz
parte da esséncia daquele principio ou importa em violacdo aos direitos
fundamentais; em seguida, volta-se as atencfes para (i) “a experiéncia
europeia: o principio da ndo discriminacdo no Direito Privado”, delineando um
conjunto de diretivas que adentram no Direito interno dos Estados europeus,
ensejando o principio de proibi¢édo de discriminacéo nas relagdes interprivadas;
(iii) “o direito fundamental a igualdade de tratamento e a protecao contra
discriminagao no contrato no Direito brasileiro” despertam o papel hermenéutico
do intérprete, com vistas a conter os casos de discriminacdo; em face da
protecdo contra discriminagdo na experiéncia europeia, enfrenta-se o tema
nos tribunais, a fim de tracar, criticamente, os (iv) “contornos da liberdade
contratual em face da proibicdo contra discriminacdo na jurisprudéncia
brasileira”.

1. AUTONOMIA PRIVADA E DISCRIMINA(;AO

Traduzida como “pedra angular” do Direito Privado, a autonomia privada
€ um principio politico,” que tem seus limites delineados pelas transformacdes
do Estado. A ruptura com o sistema feudal e um regime de incapacidades
que aprisionavam o homem, rendeu-lhe o aspecto de uma liberdade
extremamente ampla, capaz de ensejar a passagem para uma forma superior
de sociedade,'® desenhando a “hipertrofia da autonomia da vontade”.'* Neste
momento histdrico, o Direito foi chamado a fazer da liberdade individual e da
igualdade parente a lei a mais alta realizagdo da personalidade do individuo.
Caracteriza-se a autonomia privada como um principio fundamental do Direito
Privado, que permite ao homem afirmar-se como pessoa.™

Os contornos desse principio sdo inscritos sob os postulados de uma nova
ordem politica. No Estado de Direito Liberal a dicotomia publico e privado

® FACHIN, Luiz Edson. Novo Conceito de Ato e Negécio Juridico. Curitiba: Educa; Scientia et
Labor, 1988, p. 58.

1 ROPPO, Enzo. O Contrato. Tradugdo de Ana Coimbra e M. Januario C. Gomes. Coimbra:
Almedina, 1988, p. 37.

' ROMAIN, Jean-Francois. Théorie Citique du Principe Général de Bonne foi em Droit Privé.
Des atteintes a la bonne foi, en général, et de la fraude, en particulier (fraus omnia corrumpit).
Bruxelles: Bruylant, 2000, p. 138-139.

'2 Tal ideia torna-se presente na esséncia do principio, que se define, segundo Ana Prata, como
0 “poder reconhecido pela ordem juridica ao homem, prévia e necessariamente qualificado
como sujeito juridico, de juridicizar a sua atividade (designadamente, a sua atividade econdmica),
realizando livremente negdcios juridicos e determinando os respectivos efeitos.” (PRATA, Ana.
A Tutela Constitucional da Autonomia Privada. Coimbra: Almedina, 1982, p. 11)
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garante a ndo intervencdo do Estado na sociedade. Reserva-se a Constituicao
a tarefa de regular a ordem estatal, e ao Cddigo Civil a regulacéo da ordem
social e econBmica, dissipando-se o mundo da inseguranca gerado pela
multiplicidade de estatutos juridicos do medievo por um novo padrdo de
juridicidade, inscrito pelo principio da legalidade: a previsibilidade. O Cédigo
toma o lugar da ConstituicAo avocando para si o papel de tutela dos direitos
fundamentais como a “verdadeira Constituicao do ideério liberal”.”®

Histdrica e ideologicamente ligada a perspectiva individualista, a autonomia
privada retratou o sujeito de direito abstrato, depositando sua vontade no centro
do ordenamento juridico.’* Neste cenario, ela se mostra como a voz das
mercancias, em harmonia com o sistema capitalista, eis que o Direito Privado
moderno ndo se importou com o homem concreto. Revestido do status de
pessoa, 0 homem é tdo somente o titular de direitos subjetivos, as vozes que
figuram por trds das mercadorias, as vontades que repousam nos polos das
relac@es juridicas.

Identificada & liberdade econémica, a autonomia privada cumpre com
uma “funcéo translativa-circulatéria”,'® entrelacando a estética e a dinamica
patrimonial. Por outras palavras, aquele principio encontra no direito subjetivo
€ no negdcio juridico os veiculos de sua realizagdo. Para tanto, o contrato
afirma-se como uma versdo paradigmatica de troca de bens, de tal modo,
gue a dindmica contratual coincide com a dinamica da autonomia privada.16
Com amparo em Enzo Roppo, é possivel sustentar que a ‘“ideologia da
liberdade de contratar e da igualdade dos contratantes” esteve presente na
primeira codificacdo brasileira,"” delineando o contrato como uma operac&o
absolutamente livre aos contraentes, cujos limites a sua liberdade sédo
reconhecidos em estreita medida, ndo cogitando de qualquer vinculacdo
positiva, delineando a justica contratual.

Essa concepgédo de autonomia privada logo se mostrou insuficiente diante
de um redesenho das relacfes entre Estado e sociedade no Direito brasileiro.
As exigéncias impostas pela producdo em massa, a formacdo de monopdlios,
a concentracdo do capital e os conflitos entre empresarios e trabalhadores
exigiriam uma nova postura politica em relacdo a sociedade. Rompem-se
as barreiras entre o publico e o privado, e o Cdadigo Civil perde o lugar de
“Constituicdo do Direito Privado”, em face da legislacdo setorial. O Estado
move-se em duas dire¢cbes: no plano econémico, busca corrigir os desvios
do mercado, e no plano social, busca integrar os excluidos do tecido social.*®

¥ CORTIANO JR., Eroulths. O Discurso Juridico da Propriedade e suas Rupturas. Uma Andlise
do Ensino do Direito de Propriedade. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 69.

* PERLINGIER], Pietro. Il Diritto Civille nella Legatlitd Constituzionale. Napoli: Edizioni Scientifiche
Italiane, 1991, p. 137.

* BARCELLONA, Pietro. Diritto Privato e Societd Moderna. Napoli: Jovene Editore, 1996, p. 320.
® BARCELLONA, op. cit., p. 324.

" ROPPO, op. cit., p. 32-35.

8 BARCELLONA, op. cit., p. 103-104.
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Por conseguinte, o Estado de Direito se desfaz da adjetivacé@o liberal, para
se revelar como Social e Democratico, transmutando-se em Estado de direito
material.*®

n 20

Ao trazerem consigo o “projeto de uma nova sociedade”,” as constituicbes
inscrevem em seus textos os principios de Direito Privado. No ambito da
Constituicdo da Republica do Brasil de 1988, deposita-se a chave de leitura
da civilistica contemporanea nos valores constitucionais. Proclamado entre os
fundamentos do Estado Democratico de Direito, o principio da dignidade da
pessoa humana afirma-se nesta linha de orientacdo, congregando a unidade
do ordenamento juridico. Afastando o carater programatico dos principios
constitucionais, significativa parcela do Direito Civil brasileiro desenha
um “novo humanismo”,** ao se valer da aplicabilidade direta das normas
constitucionais. Defende-se a repersonalizacdo do Direito Civil que faz do
homem e seus direitos a raz&o de ser da regulamentacao civilistica.?

Nesse cenério, indaga-se acerca da relevancia constitucional da autonomia
privada, buscando o fundamento de sua tutela e os limites que lhe s&o
tracados pela Constituicao.? A resposta que se encontra para esta indagacao
pode ser sintetizada na afirmacao de Pietro Barcellona: “a Constituicdo ndo se
ocupa da autonomia privada, mas da iniciativa econdmica”.?* Eis o caminho
gue se segue para conferir dignidade constitucional a autonomia privada:
relaciona-la ao conceito de livre iniciativa econdmica, delineando-lhe uma

garantia indireta.”®

A Constituicdo da Republica de 1988 proclama a livre iniciativa dentre
os principios do Estado Democrético de Direito (art. 1°) e a base da ordem
econdmica (art. 170). Contudo, a livre iniciativa acha-se funcionalizada aos
valores da existéncia digna e da justica social, no texto constitucional.
Considerando-se que a livre iniciativa tem sua tradugdo no direito de
propriedade e na liberdade contratual, a Constituicdo elege a fun¢&o social da
propriedade e a defesa do consumidor como principios que orientam a livre
iniciativa. Deste modo, as restricbes a propriedade a ao contrato, identificam-se
em larga medida com as restricdes a livre iniciativa.?® Eis os parametros da
funcéo social da autonomia privada, traduzidos por Pietro Perlingieri:

9 NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma Teoria do Estado de Direito. Do Estado de Direito
Liberal ao Estado Social e Democratico de Direito. Separata de: Suplemento ao Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra, v. 24, 1987, p. 226-227.

% |RTI, Natalino. L'eta della Decodificazione. 4. ed., Milano: Giuffré, 1999, p. 75.

! FIGUEIRA, Eliseu. Renovacéo do Direito Privado. Lisboa: Caminho, 1989, p. 108.

# CARVALHO, Orlando de. Para uma Teoria da Relaggo Juridica Civil. V. 1: A teoria geral da
relagdo juridica - seu sentido e limites. 2. ed., atual. Coimbra: Centelha, 1981, p. 10.

* PERLINGIER], op, cit., p. 333.

* BARCELLONA, op. cit., p. 388.

% BARCELLONA, op. cit., p. 388.

% PRATA, op. cit., p. 201,
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N&o se pode mais discorrer sobre limites de um dogma ou mesmo sobre
excecgOes: a Constituicdo operou uma reviravolta qualitativa e quantitativa
na ordem normativa. Os chamados limites & autonomia, colocados a tutela
dos contraentes mais frageis, ndo sdo mais externos e excepcionais, mas,
antes, internos, na medida em que sdo expressédo direta do ato e de seu
significado constitucional.?’

Quando as desigualdades substanciais entre os individuos revelaram a
autonomia privada como o exercicio de liberdades qualitativamente diversas,
no plano econdmico e social, aquele principio foi colocado em causa, e
sua identificacdo com a liberdade econ6mica convertida em antinomia.”®
Os contornos ideoldgicos que a ligavam a concepgéo individualista de homem,
foram desfeitos, e sua funcionalizacdo resulta como uma consequéncia
do principio do respeito a pessoa. Trata-se de delinea-la como um direito
fundamental,*® cujo poder de autodeterminagéo do individuo, que Ihe faculta
contratar ou néo, pressupde a personalidade do outro contratante, que nela
se reconhece.

Com efeito, a autonomia privada deve ser conciliada com o exercicio
de outras liberdades que comp&em o Estado Democratico de Direito, como
a igualdade e a solidariedade. Eis que a tutela constitucional da autonomia
privada deposita seu significado axiolégico na passagem da protecdo ao
individuo para a protecdo a dignidade da pessoa humana. De principio
fundamental do Direito Privado, ela passa a ser uma das dimensdes do livre
desenvolvimento da personalidade.*

E nesse contexto, que a protecéo juridica contra discriminagdo ganha
relevo no Direito brasileiro: indaga-se se o exercicio da liberdade contratual
importa em discriminacdo. Trata-se de um tema que sinaliza a ruptura
da dicotomia entre o publico e o privado e apresenta como problema a
compatibilidade entre a protecéo contra discriminagéo e a autonomia privada,31
pois importam os limites tracados para esta Ultima, em face dos direitos
fundamentais. Considerando-se que discriminar é “tratar distintamente”,
indaga-se acerca de diversas concepcfes de discriminacdo. Ha aquelas
gue sao ilicitas ou proibidas, suscitando um juizo negativo. Mas hé situacdes
de discriminacdo que sdo licitas ou permitidas, e até mesmo impostas,

¥ PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introduc&o ao Direito Civil Constitucional. Tradugao
e Maria Cristina de Cicco. 3. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 1997, p. 280.

% PRATA, op. cit., p. 77.

* LARENZ, Karl. Derecho Justo. Fundamentos de Etica Juridica. Trad.: Luis Diez-Picazo. Madrid:
Editorial Civitas, p. 67-68.

% MOTA PINTO, Paulo. Autonomia Privada e Discriminacdo: algumas notas. In: SARLET, Ingo
Wolfgang (coord.). Constituigdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 361-404, p. 379.

* PINTO, op. cit., p. 364.

%2 Klaus Adomeit apud PINTO, op. cit., p. 364.
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caracterizando-se como positivas. Cogita-se que grande parte das situaces
de discrimina¢&o no Direito Privado sdo permitidas.

Tal fato explica-se pela natureza de direito fundamental conferida a
autonomia privada, na medida em que expressa uma liberdade de modelacéo
da esfera juridica e que se traduz no poder de fazer escolhas diferenciadas,
segundo o livre arbitrio do sujeito. Para tanto, a ninguém é dado revelar os
motivos de suas escolhas, prevalecendo critérios subjetivos, que fazem da
possibilidade de discriminar o “reverso da autonomia privada’. Semelhante
prevaléncia da liberdade limita a extensdo do principio da igualdade no
Direito Privado, de tal modo, a se afirmar que se um tratamento desigual
caracterizasse afronta aquele principio, a autonomia privada seria destruida.®*

Afastando-se a protecéo contra discriminacéo no Direito Privado, alinham-se
como criticas: (i) o temor de aniquilamento da liberdade econémica e da
autonomia privada e (ii) a eficiéncia econdmica. A primeira critica baseia-se
no argumento que a proibicdo de discriminacdo ao particular ensejaria uma
limitacdo injustificAvel da autonomia privada. Tal concepcdo estd ancorada
em uma rigida separacdo entre Estado e sociedade, concebendo-se a
liberdade contratual como uma faculdade pré-existente ao Estado, que deve
ser protegida pelos poderes pL’Jincos.35 Deste modo, o Direito Privado deveria
permanecer inerte frente as discriminagdes, suscitando a nao intervengéo
estatal. A segunda critica vale-se do critério da eficiéncia, tecido pela
Analise Econdmica do Direito. Os contratos discriminatérios séo ineficientes
economicamente, ensejando com o passar do tempo, uma reducdo das
situacdes de disc;riminagao.36 Ambos 0s argumentos convergem para 0O
mesmo ponto: elegem a autonomia privada como um dogma, um valor
absoluto, cujas limitacBes sdo excepcionais. E afastam-se dos fundamentos
axioldgicos delineados pela tutela constitucional aquele principio, assentado
na dignidade da pessoa humana. Por isso, tais criticas devem ser rejeitadas.

Nesse momento, voltam-se as atencfes para verificar como a relacéo
entre autonomia privada e discriminacdo foi enfrentada pela experiéncia
europeia, traduzida na edicdo de diretivas que acolhem o direito a igualdade
de tratamento, e ingressam nos Direitos internos dos Estados, ensejando a
protecdo contra discrimina¢ao no Direito Privado.

2. A EXPERIENCIA EUROPEIA: O PRINCIPIO DA NAO DISCRIMINAGAO
NO DIREITO PRIVADO

E possivel sustentar, com base no art. 2° da Declarag&o Universal dos
Direitos Humanos de 1948, que a proibicdo a certos tipos de discriminagéo

% MOTA PINTO, op. cit., p. 367.

% MOTA PINTO, op. cit., p. 382-383.

* RULL, Ariadna Aguilera. Prohibicién de Discriminacion y Libertad de Contratacion. InDret. Revista
para el Andlisis del Derecho, Barcelona, p. 2-30, fev. 2009. Disponivel em: WWW.INDRET.COM.
Acesso em: 05 ago. 2013, p. 17.

% SILVA, op. cit., p. 391.
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constitui-se em um direito humano®’. Deste modo, as distingdes em razdo do
sexo ou orientacdo sexual, da raca ou origem étnica, da idade, da religido ou
convicgdes e de deficiéncias, despertou a atencdo do legislador europeu, que
se dedicou a tarefa de elaborar uma legisla¢cédo antidiscriminatéria. Para tanto,
a Unido Europeia vale-se de diretivas, que trazem consigo o principio da
igualdade de tratamento, especialmente no que se refere a discriminagdo em
raz&o da raca e do sexo. Neste sentido, destaca-se a Diretiva 2000/43/CE de
“igualdade racial”, que disp8e sobre a aplicagdo do principio da igualdade de
tratamento entre pessoas sem distingdo de raga ou origem étnica. E a Diretiva
2004/113/CE de “discriminacdo em razdo do género”, dispondo sobre o
principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres no acesso a
bens e servicos e seu fornecimento.®

Neste cenario, indaga-se pela existéncia do prlnC|p|o da nédo discriminacdo
no Direito Privado Europeu, no ambito do contrato.*® Parte-se de uma analise
da protecdo contra discriminacdo nas diretivas da Unido Europeia e sua
recepcdo na diversidade de sistemas juridicos dos paises que a integram,
contrapondo-se o Direito alemdo e espanhol. As Diretivas 2000/43/CE e
2004/113/CE dedicam-se ao conceito de discriminacdo, desdobrando-o em
discriminacéo direta e indireta, estabelecem o ambito de aplicacéo da proibicdo
de discriminacéo e as sanc¢des que lhe s&o aplicaveis.”

A discriminacdo direta é referida pelo art. 2° da Diretiva 2004/113/CE,
caracterizando-se como uma situacdo em que a pessoa, em virtude dos sinais
discriminatérios que porta, recebe tratamento menos favoravel ao que possa ser
dado a pessoa em situagéo comparavel Trata de proteger essencialmente o
individuo, atentando-se contra a sua dignidade como pessoa humana. Deste
modo, impde-se uma vinculagdo imediata da proibi¢cdo de dlscr|m|na<;ao entre
particulares e um dever de vigilancia as entidades publicas.*

Contudo, o foco da discriminagdo pode se deslocar do individuo para o
grupo: € a discriminagdo indireta. Ela ocorre quando disposi¢8es, critérios ou
procedimentos, aparentemente neutros, colocam um grupo de pessoas em
desvantagem em face de outras. A partir do art. 2° da Diretiva 2004/113/CE,
o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias colocou em discussdo os
casos que envolviam uma remuneracao menor para tempo parcial de trabalho.

%7 SILVA, op. cit., p. 390.

% NEUNER, Jorg. O Principio da Igualdade de Tratamento no Direito Privado Alem&o. Revista
Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 37, p. 193-214, jan./mar. 2009, p. 195.

¥ RUIZ, Francisco Infante. La Proteccion contra la Discriminacién mediante el Derecho Privado.
InDret. Revista para el Analisis del Derecho. Barcelona, p. 2-17, abr. 2008. Disponivel em:
WWW.INDRET.COM. Acesso em: 05 ago. 2013, p. 14.

“® RULL, Ariadna Aguilera. Discriminacion Directa e Indirecta. InDret. Revista para el Analisis del
Derecho. Barcelona, p. 2-17, abr. 2008. Disponivel em: WWW.INDRET.COM Acesso em: 05 ago.
2013, p. 5.

“L SILVA, op. cit., p. 401-402.

“2 MOTA PINTO, op. cit., p. 372.
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Ao se constatar que a maioria dos trabalhadores em regime parcial de
trabalho era de mulheres, caracterizou-se uma discriminac@o indireta em
raz&o do sexo.” Trata-se de uma modalidade que exige para sua configuracdo
a existéncia de um elemento positivo, a discriminagdo fatica, e outro negativo,
a falta de justificativa para a consideracdo dos sinais discriminatérios.*

A exigéncia de uma “situacdo de desvantagem particular”, prevista pela
Diretiva 97/80/CE é o elemento chave da discriminacdo indireta. No que se
refere a discriminacdo de género ela se materializa quando um percentual
maior de mulheres do que de homens é prejudicado por uma medida
aparentemente neutra. Tal elemento ainda se conjuga com a finalidade
legitima, que uma vez presente, afasta a discriminac¢édo. Este Ultimo elemento
ndo escapa a uma apreciacdo que dele se faz a luz da proporcionalidade: os
meios escolhidos para alcancar a finalidade legitima devem ser necessarios
e adequados.® Trata-se, portanto, de um comportamento que se dirige contra
um grupo ou coletivo de pessoas, e cuja proibicdo ndo visa apenas evitar
a exclusdo do acesso a prestacdo, mas proteger a integridade dos membros
do grupo.

A proibicdo de discriminagdo tem seu ambito de aplicagéo definido pelo
art. 3° da Diretiva 2004/113/EC. E irrelevante a natureza publica ou privada do
ofertante, basta a disponibilidade ao publico de bens e servicos, fora do ambito
da vida privada e familiar. Nestes termos, proibir a entrada de certas pessoas
a um lugar aberto ao publico, em razado de sua raca ou sexo, caracteriza
discriminagao.*®

Os contratos de locacdo e compra e venda de iméveis estariam, inicialmente,
excluidos de qualquer possibilidade de discriminagdo. A possibilidade de
escolher a contraparte na locagédo ou compra e venda de um imdvel pertence
ao livre arbitrio do sujeito, compondo o nicleo da autonomia privada. Deste
modo, a igualdade n&do poderia ser invocada para pleitear indenizacdo a
quem vende um imovel a alguém, pelo mesmo pre¢o que fora oferecido a
outrem.*” Contudo, a discriminacao é passivel de ser verificada se o exercicio
da liberdade contratual impede o acesso a bens essenciais, gerando uma
excluséo social.

Em contratos de seguro, a utilizacdo de sinais distintivos como idade,
sexo ou etnia pode se mostrar discriminatério. Em tais casos, a recusa de
contratar ou a resolucéo do contrato pode revelar uma discriminacéo indireta.
Eis que em tais casos, a utilizagdo de sinais dlstmtlvos ndo atinge apenas
o individuo, mas o coletivo ao qual ele pertence ® Em tais casos, a conduta

“® RULL, Discriminacion..., p. 10.

* RULL, Discriminacion..., p. 11.

** RULL, Discriminacioén..., p. 12-15.
“® RULL, Prohibicién..., p. 7-9.
“”MOTA PINTO, op. cit., p. 383.

“8 RULL, Prohibicion..., p. 15.
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discriminatéria alcanca uma transcendéncia social: marginaliza-se o coletivo,
em lugar de promover sua solidariedade.*® Deste modo, a

...proibicdo contra a discriminacdo pode igualmente ter uma finalidade
reportada a sociedade globalmente considerada. A manutencéo da paz
e da harmonia entre os membros da sociedade — entre os individuos e
entre 0s grupos — e a manutencdo das condi¢bes para uma formacao
de vontade democratica requer a integracdo — e ndo a segregagdo em
‘condominios’ ou ghettos (ainda que em nome, ou como resultado, da
defesa de uma opcao multiculturalista).>

As Diretivas 2000/43/CE e 2004/113/CE garantem a igualdade de acesso
aos bens e servicos ofertados ao publico. Desenha-se uma esfera que conjuga
contornos publicos e privados, no qual se vinculam todos os sujeitos a um
principio de ndo discriminagdo. Cogita-se no ambito das sanc¢des suscitadas
pelas diretivas, o principio da igualdade de tratamento, ao qual se vinculam os
particulare:s.51 Trata-se de uma eficacia horizontal dos direitos fundamentais,
gue ultrapassa o desequilibrio de forcas existentes em uma relagcéo contratual.
Esta ndo é condicdo necessaria ou suficiente a discriminacéo, j& que ela
supbe a exclusédo de uma pessoa ou grupo. Nestes termos, a vulnerabilidade
de um contratante pode derivar do fato de pertencer a um grupo, que é
objeto de exclusdo.”® Arremata Ariadna Aguilera Rull que a proibicdo de
discriminacdo no acesso a bens e servigos imposta pelas Diretivas 2000/43/CE
e 2004/113/CE, faz parte de um conceito mais amplo de incluséo do outro,
gue nao se contenta com a dignidade individual.*

Em face das diretivas, acima analisadas, Francisco Infante Ruiz indaga
acerca da existéncia de um “principio de proibicdo de discriminagdo no Direito
Privado”.>* Tal principio, por sua vez, ingressa nos sistemas juridicos dos
paises que compSem a Unido Europeia, que devem se conformar ao Direito
Comunitario. Segundo Francisco Infante Ruiz a recep¢do de tais diretivas
pelos paises que compdem a Unido Europeia é um debate que se trava no
ambito de cada pal's,55 0 que se caracteriza por uma diversidade de solucdes.
Em lugar de implementar cada uma das diretivas em seu Direito interno, a
Alemanha optou por promulgar uma Lei Geral de Igualdade de Tratamento
(AGG) de 14 de agosto de 2006. Ja com recentes modificacdes, tal lei prevé uma
ampla protecdo contra discriminacéo no Direito Privado, também se referindo
as distingbes por motivo de religido, deficiéncia, idade e identidade sexual.®®

“® RULL, Prohibicién..., p. 8 e 15.
* MOTA PINTO, op. cit., p. 373.
L RULL, Prohibicién..., p. 15 e 17.
2 RULL, Prohibicién..., p. 19.

8 RULL, Prohibicion..., p. 26.

* RUIZ, La Proteccion..., p. 9.

* RUIZ, La Proteccion..., p. 8.

* NEUNER, op. cit., p. 195.
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Diversamente, o Direito espanhol optou por transpor as diretivas para o
Direito interno, por meio da aprovacéo de quatro leis, com ambito de aplicacéo
distintas, segundo Ariadna Aguilera Rull:>" Lei n° 51 de 2 de dezembro de 2003,
gue incorporou as Diretivas 2000/43/CE e 2000/78/CE, que tratam da igualdade
de oportunidades, ndo discriminacdo e acesso universal as pessoas com
deficiéncia; a Lei n° 53 de 10 de dezembro de 2003 que trata de medidas
fiscais, administrativas e de ordem social; e a Lei organica n° 3 de 22 de
marco de 2007, sobre igualdade entre homens e mulheres, que abarca todos
os setores do ordenamento juridico.*®

A partir de um exame comparativo entre a transposicdo das diretivas
nos cenarios juridicos, aleméo e espanhol, Ariadna Aguillera Rull aponta que
na lei alema ha um dnico conceito de discriminagdo, enquanto nas leis
espanholas ha varias discriminagfes distintas. O carater genérico impresso a
recepcao do principio da ndo discriminag¢é@o no Direito Privado alem&o, torna-a
mais vantajosa em comparac¢éo a recep¢ao do principio da nédo discriminagéo
no Direito Privado espanhol:

La ventaja de transposicion alemana frente a la espafiola es que a la
definicion de discriminacién es la misma independientemente de la razon
que ha motivado la conducta discriminatoria. En el caso espafiol, por
el contrario, cada una de las leyes prevé un concepto de discriminacion
distinto, diferencia que no esta justificada y impide que el derecho de
antidiscriminacion funcione como un sistema cerrado y coherente.>

Atenta-se para a AGG como um enunciado do principio da igualdade de
tratamento ensejando a prote¢@o contra discriminacdo como um principio
legal e de amplitude geral no Direito Privado alem&o. Segundo Jorg Neuner o
principio da igualdade, presente no art. 3° da Lei Fundamental ndo tem uma
eficacia horizontal, ensejando deveres de prote¢ao nas relagdes interprivadas.
A igualdade de tratamento ndo se caracteriza como uma restricdo a autonomia
privada, mas um direito social q6ue exige uma intervencdo nos direitos de
liberdade em casos excepcionais. 0

Em conformidade com a intensidade desta intervencéo, identificam-se:
(i) mandamentos gerais de atuacéo; (ii) mandados de igualdade de tratamento;
(iii) proibicdes de diferenciacdo. Os mandamentos gerais de atuagdo constituem-se
em deveres erga omnes, que impdem ao destinatario a obrigagdo de contratar

" RULL, Discriminacion..., p. 5.

* RUIZ, La Proteccién..., p. 9. De modo semelhante, o direito portugués aprovou a Lei n® 14 de
12 de margo de 2008, que “Proibe e sanciona a discriminagcao em funcéo do sexo no acesso a bens
e servigos de fornecimento”, transpondo para a ordem juridica interna a Diretiva 20048/113/CE
(LOUREIRO, Carlos Gabriel da Silva. Liberdade Contratual e Discrimina¢cdo em Fung&o do Sexo:
a Lei n® 14/2008. Revista de Estudos Politécnicos, Barcelos, v. VIII, n® 13, p. 241-255, 2010,
Disponivel em: http://www.scielo.gpeari.mctes.pt/scielo.php?script=sci_serial&pid=1645-9911&Ing=en.
Acesso em: 05 ago. 2013, p. 241).

% RULL, Discriminacion..., p. 2.

% NEUNER, op. cit., p. 202.
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com qualquer pessoa. Tal obrigacdo impbe-se aos provedores de bens
coletivos, como a energia elétrica, ou ainda, de bens necessarios a promover
0 minimo existencial. Em tais casos, o0 mandamento de igualdade atua em
conformidade com uma justica distributiva no Direito Privado.®

Em face dos mandamentos de igualdade de tratamento exige-se que
pessoas que compdem um grupo sejam tratadas do mesmo modo. Para tanto,
protege-se os membros de uma familia, exigindo que sejam tratados igualmente,
como no direito do cénjuge ou companheiro ingressar na posi¢ao de locatario.
A igualdade de tratamento também deve ser observada na inexecucdo das
obrigacdes: o devedor que pretende uma liberagc&o parcial de suas obrigaqﬁes
deve oferecer a prestacdo aos seus credores em igualdade condi(;c")es.6

Exige-se que as decisbes tomadas com base na autonomia privada
ndo dependam de determinados critérios, sob pena de se constituirem em
discriminagdo. S&o as proibicbes de diferenciacdo, que protegem contra a
excluséo social. Deste modo, uma pessoa nao pode ser desfavorecida em
razdo do sexo ou origem étnica. Quanto mais amplo for o catalogo de sinais
protegidos, mais igualdade se alcancara.®

Considerando a intervencdo do legislador, recolhe-se da experiéncia
europeia, um principio geral de ndo discriminagdo no Direito Privado, seja no
Direito Comunitario ou nos Direitos internos dos paises que compdem a Unido
Europeia. Indaga-se, & semelhanca destes paises, acerca da existéncia de
um principio geral de néo discriminag&o no Direito Privado brasileiro.

3. O DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE DE TRATAMENTO E A
PROTECAO CONTRA DISCRIMINACAO NO CONTRATO NO DIREITO
BRASILEIRO

Ao se contrapor o Direito brasileiro a experiéncia europeia, ndo se acha
a protecdo contra discrimina¢é@o no Direito Privado na legislagéo ordinéria ou
em disposi¢bes semelhantes as das diretivas europeias. A prote¢do decorre
diretamente da Constituicdo, o que segundo Jorge Cesa Ferreira da Silva,
“acentua o papel do processo hermenéutico”.* Paradoxalmente, esta ausente
um debate aprofundado sobre o tema, tanto por parte da doutrina como da
jurisprudéncia. Nao obstante ofereca instrumentos para uma ampla protecdo
contra discriminacdo, o Direito brasileiro pouco se pronuncia sobre o assunto,
atendo-se, eventualmente, aos casos de discriminacdo individual, e nédo
atentando para os casos de discriminagdo indireta, afirmando Jorge Cesa
Ferreira da Silva:

...casos relativos a chamada ‘discriminacéo direta escondida’ permanecem
sem sangdo, sobretudo em razdo das dificuldades de prova e da
inexisténcia de regra especifica sobre inversdo do respectivo 6nus.

" NEUNER, op. cit., p. 207.

2 NEUNER, op. cit., p. 208-209.
8 NEUNER, op. cit., p. 210.

% SILVA, op. cit., p. 392 e 397.
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Uma intervencao do legislador, portanto, mostra-se aconselhavel, sobretudo
para estabelecer o ambito e os instrumentos da protecéo de grupos, aSS|m
como as conseqiiéncias juridicas decorrentes de atos discriminatérios.®®

Ao se indagar sobre a existéncia de um principio geral de nao discriminacao
no Direito Privado brasileiro, a semelhanga da Unido Europeia, a resposta
tenderia a ser negativa. Com vistas a contrariar semelhante afirmacéo,
desfazem-se as barreiras entre o publico e o privado, para assentar na
eficacia dos direitos fundamentais nas relacbes interprivadas a protecdo
contra discriminacdo no contrato. Desenham-se 0s contornos de um direito
fundamental a igualdade de tratamento, sinalizando a existéncia de um
principio implicito de proibig&o de discriminagdo no cenario juridico nacional.

Expressamente consignado no caput do art. 5° da Constituicdo da
Republica, o principio da igualdade € uma norma que enseja o direito
fundamental a igualdade de tratamento.’® O sentido contido na expressdo
“todos sdo iguais perante a lei” deve ultrapassar, contudo, a concepg¢éo de uma
igualdade formal, para delinear uma igualdade substancial, historicamente
situada. Em sua dimenséo positiva, ela se traduz no mandamento de tratar as
pessoas desiguais em conformidade com sua desigualdade. Considerando- se
o principio da igualdade como um substrato da dignidade da pessoa humana,®’
ndo basta que todos os cidadédos sejam dotados dos mesmos direitos, mas que
reclamem para si o reconheumento de sua diversidade em relacéo ao outro.’

Proclama-se o direito a diferenca, que em lugar de reivindicar uma
“identidade humana comum” exige o reconhecimento das diferencas.
Reconhecendo-se que a humanidade é diversificada e multlcultural deposita-se
no reconhecimento do outro o mandamento de |gualdade Deste modo,
o reverso da igualdade é a proibicdo de discriminacdo. Trata-se de uma
dimenséo negativa, que conjugada a dimensédo positiva, sintetiza o principio
da igualdade no imperativo cultural, afirmado por Boaventura de Sousa
Santos: “temos o direito a ser iguais quando a diferenca nos mferlorlza temos
o direito a ser diferentes quando a igualdade nos descaracteriza”.’

A proibicdo de discriminagéo contida na dimensdo negativa do direito
fundamental a igualdade de tratamento decorre da clausula geral do caput do
art. 5°, combinado com o art. 3°, IV,”* ao estabelecer dentre os objetivos da

% SILVA, op. cit., p. 403.

® STEINMETZ, Wilson. A Vinculagdo dos Particulares a Direitos Fundamentais. Sdo Paulo:
Malheiros, 2004, p. 231-232.

*” MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 85.

® Denninger apud Moraes, 2003, p. 87.

® MORAES , op. cit., p. 88.

® SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma Concepgdo Multicultural de Direitos Humanos. In:
BALDI, César Augusto. Direitos Humanos na Sociedade Cosmopolita. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 239-277, p. 272.

" STEINMETZ, op. cit., p. 234.
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Republica “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”. A localizacéo
da protecdo contra discriminacdo dentre os objetivos da Republica, contidos
neste artigo, torna a extin¢cao de discriminagdes uma tarefa do Estado, e “ndo
se restringindo a uma mera deducédo do principio da |gualdade ou dos direitos
fundamentais”, segundo Jorge Cesa Ferreira da Silva.”” Trata-se do reflexo de
uma “Constituu;ao Dirigente”, acepcéo atribuida a Canotilho, que para além da
declaracéo e garantia de direitos, impde ao Estado a tarefa de alcancar uma
sociedade mais igualitaria. Para tanto, atribui- se ao Judiciario um papel de
destaque para o alcance de semelhante tarefa.”

As bases constitucionais de 1988 ainda rendem a proibi¢&o de discriminacao,
um catalogo aberto de sinais protegidos, ao se referir a “quaisquer outras
formas de discriminagao”. Para tanto, também se consideram os sinais do art. 7°,
como sexo, idade, cor, estado civil (XXV), saude (XXXI) e trabalho (XXXII),
no art. 227, 8§ 6°, a filiagdo, e “qualquer discriminacéo atentatoria dos dlreltos
e liberdades fundamentais” no art. 5°, XLI, da Constituicdo da Repubhca

Em conformidade com o art. 5°, § 1°, da Constituicdo da Republica, é
possivel afirmar que a proibicdo de discriminacdo € uma norma de eficacia
imediata, impondo sua observancia pelos entes publicos. Resta saber, se
semelhante eficacia também vincula os particulares. Na tentativa de esbocar
uma resposta, pode-se invocar o magistério de Paulo Mota Pinto, para quem
0s casos de discriminacdo ndo podem ser resolwdos tdo somente a luz de
principios constitucionais como o da igualdade.” Assevera que o combate a
discriminagdo enseja uma vinculagéo dos poderes do Estado, dellneando uma
interpretacdo do Direito Privado conforme os direitos fundamentais.”® Tais
argumentos ensejam o debate acerca da eficicia dos direitos fundamentais
nas relacdes interprivadas, uma vez que delineiam a colisdo entre o principio
da igualdade e a autonomia privada. No Direito brasileiro a maioria da doutrina
e da jurisprudéncia inclina-se em favor da teoria da eficacia imediata dos direitos
fundamentais nas relagdes interprivadas. E o que se recolhe dos ensinamentos
de Ingo Wolfgang Sarlet, ao sustentar uma vinculagdo prima facie dos
particulares aqueles direitos. Contudo, ndo ha uniformidade na aplicagcao desses
direitos nas relagbes entre particulares, o que exige decisdes dlferen0|adas
pautadas na ponderac&o dos valores que estdo presentes no caso concreto.’

No que se refere ao direito fundamental a igualdade de tratamento,
Wilson Steinmetz sintetiza a discussdo no Direito brasileiro. Cogitando de
sua dimenséo negativa, a norma de proibicdo de discriminacéo tem eficacia

"2 SILVA, op. cit., p. 406.

" SILVA, op. cit., p. 405.

™ STEINMETZ, op. cit., p. 235.

> MOTA PINTO, op. cit., p. 367.

® MOTA PINTO, op. cit., p. 368.

" SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. 5. ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p. 382-383.
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imediata nas relacBes entre particulares. Argumenta que invocar o art. 5°, XLlI,
da Constituicdo da Republica, para afastar a eficacia imediata da norma que
proibe discriminagcéo, seria correto no ambito do direito penal, em face do
principio da legalidade, mas ndo no Direito Privado, cabendo ao julgador
“ex constitutione, anular, impedir, fazer cessar ou regarar atos ou condutas
discriminatdrias violadoras do principio da igualdade”.”

Ja no que se refere a dimenséo positiva, que enseja 0 mandamento de
tratamento de igualdade, sustenta-se que obrigar os particulares, no exercicio
da autonomia privada, a apresentar critérios objetivos que justifiqguem suas
escolhas eliminaria a prépria liberdade no Direito Privado. Contudo, a eficicia
do principio da igualdade seria justificavel quando o particular detém uma
posicdo de monopodlio ou oligopdlio, ou um forte poder social, e quando estédo
em jogo bens e servicos essenciais e de interesse publico, ou quando ha
oferta ao publico em geral, e, ainda, quando os particulares estdo na posicao
de concessionarios ou permissionarios de servico publico.”

Diante da incurséo realizada no Direito brasileiro, € possivel afirmar a
existéncia de um principio implicito de proibigdo de discriminagdo no Direito
Privado, mas que se distancia da experiéncia europeia, em face das seguintes
especificidades: (i) enquanto a Constituicdo brasileira apresenta um catalogo
aberto de sinais protegidos, a lei alema encerra a discriminacédo nas relacdes
interprivadas em um catélogo fechado, com vistas a conter a incerteza que tal
abertura poderia gerar; (ii) enquanto a lei espanhola distingue a discriminacéo
direta da indireta, e submete esta Ultima a uma detalhada disciplina juridica,
o Direito brasileiro atenta para os casos de discriminacdo individual, ndo
alcancando a discriminacdo indireta, revelando-se, neste aspecto, menos
democrético que o Direito europeu; (iii) o papel amplo conferido aos tribunais
pelo constituinte de 1988, possibilita a eficadcia imediata do direito fundamental
a igualdade de tratamento, quando em colisdo com a autonomia privada,
sem desconsiderar a necessidade de ponderar seu alcance em cada caso
concreto. Ja a lei alema estabelece mandados de atuacao, de igualdade de
tratamento e de proibicbes de diferenciacdo, atentando para o imperativo de
tutela do Estado frente aos particulares. Eis que a Lei Fundamental revela-se,
na acepcao de Jorge Cesa Ferreira da Silva, como uma “constituicdo-quadro”
que estabelece os limites dentro dos quais devem atuar o legislador e o
julgador, enquanto a Constituicdo brasileira revela-se como uma “Constituicéo
Dirigente”, que atribui tarefas ao Estado em face da sociedade.®

Cabe, por ora, voltar as aten¢des a jurisprudéncia brasileira, indagando
sobre o acolhimento da protecdo contra discriminacdo nos contratos, e
definindo os contornos da liberdade contratual e da autonomia privada em
face do direito fundamental a igualdade de tratamento.

® STEINMETZ, op. cit., p. 262.
" STEINMETZ, op. cit., p. 260-263.
8 SILVA, op. cit., p. 404.
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4. CONTORNOS DA LIBERDADE CONTRATUAL EM FACE DA
PROIBICAO DE DISCRIMINACAO NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

O Estado Democratico de Direito faz da defesa do consumidor um direito
fundamental, previsto pelo art. 5°, XXXII, da Constituicdo da Republica, que
se impde ndo apenas ao Estado, mas aos particulares. E a traducdo de um
personalismo ético, o qual preside a leitura das relagc”)es de consumo, ao
proteger para além do consumidor, a pessoa humana® fazendo do contrato
um “ponto de encontro de direitos fundamentais”.®* Nesta perspectiva, o
direito fundamental a igualdade de tratamento pode vincular os particulares
em um contrato, de tal modo, a efetivar a protecdo contra discriminagéo.
Indaga-se o0 modo como as proibicbes de discriminacdo incidem no Direito
Privado. Segundo Claus-Wilhelm Canaris, a “eficacia imediata assume seu
papel guando uma proibicdo de discriminacdo serve a protecdo da dignidade
humana, pois esta, em virtude de sua supremacia absoluta, opera sempre
de modo direto.” J& nos “casos de proibi¢cbes de discriminacdo que tenham
por objeto a consecucdo de fins de natureza profissional, social ou politica,
a prerrogativa da formatacdo encontra-se nas méos do Poder Legislativo”.®®
Com vistas a delinear estas duas possibilidades, empreende-se uma incursao
pelo direito contratual brasileiro.

Ao precisar o sentido da funcdo social do contrato, com amparo na
interpretacdo de Judith Martins-Costa, entendendo-se que a liberdade
contratual acha-se ligada a autonomia privada como expressdo de uma
“autonomia privada solidaria”. Imprime-se a liberdade de contratar um aspecto
instrumental, que concretiza os principios do art. 1°, as “normas objetivo” do
art. 3° e art. 170, os direitos e garantias do art. 5° e 7°, da Constituicdo da
Republica.** Deste modo, a funcéo social ndo é mero limite externo, mas um
“elemento integrativo do campo de func¢éo da autonomia privada no dominio
da liberdade contratual”.®® Considerando-se que o art. 3°, IV, da Constituicdo
da Republica, traz consigo a proibicdo de discriminagéo, é possivel afirmar
que exercer a liberdade de contratar ou a liberdade contratual, violando o
direito fundamental a igualdade de tratamento, expresso naguele mandamento
constitucional, é atentar contra a funcéo social do contrato.

Corrobora este entendimento, a acepcdo de funcdo social do contrato
teorizada por Gustavo Tepedino. Afasta-se de uma interpretagdo restritiva,

8 TEPEDINO, Gustavo. As Relagdes de Consumo e a Nova Teoria Contratual. In: . Temas
de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 199-215, p. 211.

¥ MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed., v. 1, S&o Paulo:
RT, 2002. p. 256.

# Consideragdes a Respeito da Posicdo de Proibicdes de Discriminagdo no Sistema de Direito
Privado. Revista Direitos Fundamentais & Justi¢a. Porto Alegre: HS Editora, ano 7, n® 22, p. 15-20,
jan./mar. 2013, p. 20.

% Reflexdes sobre o Principio da Funcdo Social dos Contratos. Revista GVLaw. Sdo Paulo, v. 1,
n°1, p 41-66, maio 2005, p. 45-47.

% MARTINS-COSTA, op. cit., p. 50.
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asseverada por parcela da doutrina nacional, segundo a qual a fun¢éo social
do contrato realiza-se por figuras juridicas ja positivadas no ordenamento
juridico, como a lesdo ou a resolucdo por onerosidade excessiva. Por outro
lado, ndo se restringe a mera tutela externa do crédito, que, embora confira
carater autbnomo a funcéo social do contrato, rompendo com o principio da
relatividade dos efeitos do contrato para alcancar terceiros, realiza, em Ultima
instncia, os interesses das partes. Guiado pelo texto constitucional, nos
principios da dignidade da pessoa humana (art. 1°, Il), livre iniciativa (art.1°,
IV) e igualdade substancial (art. 3°), Gustavo Tepedino define a funcdo social
do contrato como a realizacdo de “interesses extracontratuais socialmente
relevantes” como a livre concorréncia, a defesa do consumidor, a defesa do
meio ambiente, a reducdo das desigualdades regionais e sociais e a busca do
pleno emprego.?®

Tal concepcdo de fungdo social do contrato figurou na jurisprudéncia
brasileira, por ocasido do julgamento da cobranca de assinatura basica
residencial em telefonia fixa, pelo Superior Tribunal de Justic;a.87 Em seu
voto vencido, o Min. Herman Benjamin afirma que a cobranca da assinatura
bésica em contratos de telefonia fixa deve considerar: (i) a funcdo social
da propriedade, da empresa e do contrato; (i) a defesa do consumidor;
(i) a manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro; (iv) a redugdo das
desigualdades sociais; (v) a modicidade das tarifas e precos; e (vi) a vedacdo
de discrimina¢@o. Em seu voto, o ministro afirma que o contrato de telefonia
exige o cumprimento de sua fungdo social e a cobranga da assinatura
basica importa em discriminagdo vedada pelo art. 3°, Ill, da Lei Geral de
Telecomunicacdes (Lei n® 9.472/97):

A assinatura béasica é uma forma de discriminacéo ao contrario, ao cobrar
de ricos e pobres o mesmo valor e a mesma quantidade de pulsos/minutos,
como se fossem iguais. Nisso, duplamente viola o art. 3°, da LGT:
inviabiliza o acesso de largas parcelas da populagdo aos servicos de
telefonia fixa residencial (inciso I) e discrimina “quanto as condi¢fes de
acesso e fruigdo do servico” (inciso 1l). Numa palavra, é o cavalo-de-tréia
da exclusao digital.®®

Diante das considerac6es do ministro torna-se possivel afirmar que o
interesse social a ser alcancado pela funcdo social do contrato de telefonia
fixa é dar acesso amplo a populagéo a este servico. Abrem-se as portas do
Direito Privado para que se proiba a discriminacdo no contrato, sob pena de
atentar contra direitos fundamentais.

% MODENESI, Pedro. Fungdo Social dos Contratos: questdes polémicas na doutrina e na
jurisprudéncia. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 39, p. 185-208, p. 197.

¥ MODENESI, op. cit., p. 201.

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 911.802, Relator: Min. José Delgado,
j. 24.10.2007. Disponivel em: www.stj.gov.br. Acesso em: 17 ago. 2013.
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No ambito infraconstitucional, é possivel encontrar normas de protecéo
contra discriminac¢&o no contrato, como (i) o dever de contratar, (i) a indenizacéo
por danos extrapatrimoniais, (iii) deveres de omissado, (iv) a invalidade de
clausulas contratuais e (v) o inadimplemento das obrigacdes.

A protecéo contra discriminacdo pode ensejar o dever de contratar, se
0 exercicio negativo da liberdade de celebrac@o do contrato caracterizar uma
conduta discriminatéria. No ambito do Cédigo Civil ndo ha tal dever, ensejando
o direito a indenizac&o por perdas e danos em caso de recusa discriminatéria,
constituindo-se em abuso do direito. J& no Cédigo de Defesa do Consumidor,
o principio da vinculatividade da oferta enseja o dever de contratar, admitindo
execucao especifica, em face do art. 35.%° Trata-se de uma protecéo contra a
recusa discriminatdria de contratar, uma vez que 0s contratos de consumo
séo celebrados independentemente das qualidades pessoais do consumidor.”

A atuacdo discriminatéria também pode ensejar o dever de indenizar,
quer por violacdo aos direitos da personalidade ou do interesse na prestacao,
abrangendo danos patrimoniais e extrapatrimoniais.” A mdenlzagao por dano
moral, prevista no art. 5°, V e X, da Constituicdo da Republlca e no art. 186
do Cabdigo Civil,*® impde-se aos casos de lesdo aos direitos da personalidade
do discriminado. Valendo-se do substrato da dignidade da pessoa humana,
Maria Celina Bodin de Moraes sustenta que proceder a diferenciacdes, sem
fundamentacéo Jurldlca € uma forma de violagdo do direito a igualdade,
ensejando dano moral.**

Quando a conduta discriminatéria importar em lesdo aos direitos da
personalidade, é possivel a imposicdo de deveres de omissdo: o lesado
pode exigir a proibicdo do ato ou ameaca ao seu direito. E a tutela inibitoria,
prevista nos artigos 12 e 21 do Cddigo Civil.** No ambito das relacdes de
consumo, o Cdodigo de Defesa do Consumidor, no art. 37, § 2°, % proibe a

8 «Se o fornecedor de produtos e servicos recusar cumprimento & oferta, apresentagdo ou

publicidade, o consumidor podera, alternativamente e a sua livre escolha: | - exigir o cumprimento
forcado da obrigagdo, nos termos da oferta, apresentagao ou publicidade.”

© SILVA, op. cit., p. 413-414.

*“ MOTA PINTO, op. cit., p. 402.

2 “Art, 50 (...)

V- é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizagdo por dano
material, moral ou a imagem.

X- sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violag&o.”

% «Aquele que, por acdo ou omiss&o voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

* MORAES, op. cit., p. 90.

% “Art, 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a leséo, a direito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sangfes previstas em lei.”

“Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado,
adotara as providéncias necessérias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma.”

% “E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva. (...) § 2° E abusiva, dentre outras, a publicidade
discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersti¢éo, se
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publicidade “discriminatéria de qualquer natureza”. Trata-se de publicidade
abusiva, cujas sancdes acarretam o dever de indenizar e a imposicdo de
abstencédo do ato.

Os negécios juridicos com conteddo discriminatdrio podem ser declarados
nulos, por atentar contra a lei ou a ordem publica. O Cédigo Defesa do
Consumidor traz no art. 51, IV, uma norma aberta que permite caracterizar
como abusiva a clausula contratual que enseja discriminacdo. Contudo, uma
aplicacdo direta dos direitos fundamentais as relacfes interprivadas é capaz
de tracar as fronteiras do licito e do ilicito, ensejando a nulidade de clausulas
contratuais.”” J&4 a dendncia discriminatéria de um contrato cativo e de longa
duracdo pode caracterizar o inadimplemento das obrigacdes contratuais.
Segundo Jorge Cesa Ferreira da Silva, hd uma violagdo positiva do contrato,
impondo-se a indenizac&o por perdas e danos.”®

A existéncia de clausulas gerais no Cddigo Civil e no Cddigo de Defesa
do Consumidor, embora reduzam, ndo afastam a incidéncia direta do direito
fundamental & igualdade de tratamento nas relacées contratuais. Antes,
possibilitam que os instrumentos de Direito Privado, acima descritos, definam
o alcance dos direitos fundamentais no principio da autonomia privada, em
face de cada caso concreto.*

A jurisprudéncia brasileira volta-se para os contratos de consumo,
depositando nos planos de salde a prote¢do contra discriminagdo. Em tais
contratos, o Superior Tribunal de Justi¢a firmou o entendimento no sentido de
afastar a discriminacdo por idade. Trata-se de contratos cativos de longa
duracdo, nos quais 0s usuarios que completam sessenta anos ou mais, sao
surpreendidos pelo aumento dos valores cobrados em razdo da mudanca de
faixa etaria. O fundamento comum em todas essas decisdes € o art. 15, § 3°,
da Lei 10.741/2003, que dispoe:

E facultada a variagéo das contraprestacdes pecuniarias estabelecidas
nos contratos de planos e seguro de saude de que trata esta lei em
razdo da idade do consumidor, desde que sejam previstas no contrato
inicial as faixas etéarias e os percentuais de reajustes incidentes em cada
uma delas, conforme critérios e parametros gerais fixados pelo CNSP.

(...) 8§ 3°. E vedada a discriminag&o do idoso nos planos de salde pela
cobranga de valores diferenciados em raz&o da idade.

Amparado em semelhante fundamento, o Superior Tribunal de Justica
acolheu a demanda de usuario idoso de plano de salde, que apds completar

aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianga, desrespeite valores ambientais,
ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
saude ou seguranga.”

7 SILVA, op. cit., p. 408.

% SILVA, op. cit., p. 415.

® SILVA, op. cit., p. 410.
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sessenta anos, teve a mensalidade reajustada em 185% em decorréncia da
mudanca da faixa etéria:

Direito civil e processual civil. Recurso especial. A¢do revisional de
contrato de plano de salde. Reajuste em decorréncia de mudanca de faixa
etéria. Estatuto do idoso. Vedada a discriminacdo em razdo da idade.

- O Estatuto do idoso veda a discriminacdo da pessoa idosa com a
cobranca de valores diferenciados em razdo da idade (art. 15, 8§ 3°).

- Se o implemento da idade, que confere a pessoa a condigéo juridica
de idosa, realizou-se sob a égide do Estatuto do Idoso, ndo estara o
consumidor usuario do plano de salde sujeito ao reajuste estipulado no
contrato, por mudanca de faixa etaria.

- A pretensédo de reajuste contida na clausula depende de um elemento
béasico prescrito na lei e o contrato s6 podera operar seus efeitos no
tocante a majoracdo das mensalidades do plano de saulde, quando
satisfeita a condicéo contratual e legal, qual seja, o implemento da idade
de 60 anos.

- Enquanto o contratante ndo atinge o patamar etario preestabelecido,
os efeitos da clausula permanecem condicionados a evento futuro e
incerto, ndo se caracterizando o ato juridico perfeito, tampouco se
configurando o direito adquirido da empresa seguradora, qual seja, de
receber os valores de acordo com o reajuste predefinido.

- Apenas como reforco argumentativo, porquanto ndo prequestionada
a matéria juridica, ressalte-se que o art. 15 da Lei n® 9.656/98 faculta a
variacdo das contraprestacdes pecunidrias estabelecidas nos contratos
de planos de salde em razdo da idade do consumidor, desde que
estejam previstas no contrato inicial as faixas etarias e os percentuais
de reajuste incidentes em cada uma delas, conforme normas expedidas
pela ANS. No entanto, o préprio paragrafo Unico do aludido dispositivo
legal veda tal variagé@o para consumidores com idade superior a 60 anos.

- E mesmo para os contratos celebrados anteriormente & vigéncia da
Lei n° 9.656/98, qualquer variagdo na contraprestacdo pecuniaria para
consumidores com mais de 60 anos de idade esta sujeita & autorizagéo
prévia da ANS (art. 35-E da Lei n°® 9.656/98).

- Sob tal encadeamento légico, o consumidor que atingiu a idade de 60
anos, quer seja antes da vigéncia do Estatuto do Idoso, quer seja a partir
de sua vigéncia (1° de janeiro de 2004), esta sempre amparado contra a
abusividade de reajuste das mensalidades com base exclusivamente no
alcar da idade de 60 anos, pela propria protecdo oferecida pela Lei dos
Planos de Saude e, ainda, por efeito reflexo da Constituicao Federal que
estabelece norma de defesa do idoso no art. 230.

- A abusividade na variacdo das contraprestages pecuniarias devera
ser aferida em cada caso concreto, diante dos elementos que o Tribunal
de origem dispuser.

- Por fim, destaque-se que ndo se esta aqui algcando o idoso a condicao
que o coloque a margem do sistema privado de planos de assisténcia a
salde, porquanto estara ele sujeito a todo o regramento emanado em lei

72
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e decorrente das estipulagBes em contratos que entabular, ressalvada a
constatacdo de abusividade que, como em qualquer contrato de consumo
gue busca primordialmente o equilibrio entre as partes, restara afastada
por norma de ordem publica.

Recurso especial ndo conhecido.'®

O voto da Ministra Nancy Andrighi considerou a incidéncia imediata do
Estatuto do Idoso aos contratos celebrados antes da referida lei. Eis que a
cldusula que prevé a mudanca da faixa etaria tem natureza aleatdria e como
a Lei 10.741/2003 traz consigo a cogéncia de suas normas e a hatureza de
ordem publica, estas tém incidéncia imediata sobre o contrato. Para tanto, o
tribunal utilizou-se de instrumentos tipicos de Direito Privado, como a revisdo
das prestacdes do contrato, tornando efetivo o mandamento infraconstitucional
do art. 15, § 3° do Estatuto do Idoso.

De modo semelhante, o Superior Tribunal de Justica considerou abusiva
clausula contratual, declarando sua nulidade, por estabelecer um aumento de
100% e 200% para faixas etarias de sessenta e setenta anos, respectivamente,
na mensalidade de plano de salde de pessoa idosa:

Direito civil e processual civil. Estatuto do idoso. Planos de salde. Reajuste
de mensalidades em razdo de mudanca de faixa etaria. Vedacao.

- O plano de assisténcia a salde é contrato de trato sucessivo, por prazo
indeterminado, a envolver transferéncia onerosa de riscos, que possam
afetar futuramente a saude do consumidor e seus dependentes, mediante
a prestacéo de servigos de assisténcia médico-ambulatorial e hospitalar,
diretamente ou por meio de rede credenciada, ou ainda pelo simples
reembolso das despesas.

- Como caracteristica principal, sobressai o fato de envolver execugao
periédica ou continuada, por se tratar de contrato de fazer de longa
duracdo, que se prolonga no tempo; os direitos e obrigacdes dele
decorrentes sédo exercidos por tempo indeterminado e sucessivamente.

- Ao firmar contrato de plano de saude, o consumidor tem como objetivo
primordial a garantia de que, no futuro, quando ele e sua familia
necessitarem, obtera a cobertura nos termos em que foi contratada.

- O interesse social que subjaz do Estatuto do Idoso, exige sua incidéncia
aos contratos de trato sucessivo, assim considerados os planos de saude,
ainda que firmados anteriormente a vigéncia do Estatuto Protetivo.

- Deve ser declarada a abusividade e consequente nulidade de clausula
contratual que prevé reajuste de mensalidade de plano de salde
calcada exclusivamente na mudanca de faixa etaria — de 60 a 70 anos
respectivamente, no percentual de 100% e 200%, ambas inseridas no
ambito de prote¢éo do Estatuto do Idoso.

1% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 809.329, Relator: Min. Nancy
Andrighi, j. 25.03.2008. Disponivel em: www.stj.gov.br. Acesso em: 17 ago. 2013.
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- Veda-se a discriminacdo do idoso em raz&o da idade, nos termos do
art. 15, 8§ 3° do Estatuto do ldoso, o que impede especificamente o
reajuste das mensalidades dos planos de salde que se derem por
mudanga de faixa etaria: tal vedagcdo ndo envolve, portanto, os demais
reajustes permitidos em lei, os quais ficam garantidos as empresas
portadoras de planos de saude, sempre ressalvada a abusividade.

Recurso especial conhecido e provido.™

A luz do art. 15, § 3° do Estatuto do ldoso, a clausula contratual foi
declarada abusiva, com base na clausula geral do art. 51, IV, da Lei 8.078/90 ao
dispor que séo abusivas as clausulas que “estabele¢cam obriga¢des consideradas
iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada,
ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade”.

Em caso semelhante, o Superior Tribunal de Justica também vedou a
discriminagcdo de idoso em razdo da idade, com base no art. 15, § 3°, do
Estatuto do ldoso, afastando a possibilidade de dendncia do contrato por parte
da operadora de plano de saude. Alegou-se, para tanto, a alta sinistralidade
causada por elevado numero de usuarios idosos em plano de salde coletivo:

Direito do consumidor. Estatuto do Idoso. Planos de salude. Rescisdo de
plano de salde em razdo da alta sinistralidade do contrato, caracterizada
pela idade avancada dos segurados. Vedagao.

1. Nos contratos de seguro em grupo, o estipulante € mandatario dos
segurados, sendo parte ilegitima para figurar no polo passivo da agdo de
cobranga. Precedentes.

2. Veda-se a discriminacao do idoso em razao da idade, nos termos do
art. 15, § 3°, do Estatuto do Idoso, o que impede especificamente o
reajuste das mensalidades dos planos de salde sob alegagéo de alta
sinistralidade do grupo, decorrente da maior concentracéo dos segurados
nas faixas etarias mais avancadas; essa vedacgdo nédo envolve, todavia, 0s
demais reajustes permitidos em lei, os quais ficam garantidos as empresas
prestadoras de planos de salde, sempre ressalvada a abusividade.

3. Recurso especial conhecido e provido.**

Diversamente, em demanda promovida pelo Instituto Brasileiro de Defesa
do Consumidor — IDEC, a discriminacéo de usuério idoso em plano de saude
nao foi afastada. Para tanto, justificou-se a discriminacdo, entendendo valido
o reajuste em face da mudanca de faixa etaria:

Direito civil. Consumidor. Plano de saude. A¢é&o civil publica. Clausula de
reajuste por mudanca de faixa etaria. Incremento do risco subjetivo.
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BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 989.380, Relator: Min. Nancy
Andrighi, j. 06.11.2008. Disponivel em: www.stj.gov.br. Acesso em: 17 ago. 2013.
192 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 1.106.557, Relator: Min. Nancy
Andrighi, j. 16.09.2010. Disponivel em: www.stj.gov.br. Acesso em: 17 ago. 2013.
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Segurado idoso. Discriminagdo. Abuso a ser aferido caso a caso.
Condic¢Bes que devem ser observadas para validade do reajuste.

1. Nos contratos de seguro de salde, de trato sucessivo, os valores
cobrados a titulo de prémio ou mensalidade guardam relacdo de
proporcionalidade com o grau de probabilidade de ocorréncia do evento
risco coberto. Maior o risco, maior o valor do prémio.

2. E de natural constatagdo que quanto mais avancada a idade da
pessoa, independentemente de estar ou nao ela enquadrada legalmente
como idosa, maior é a probabilidade de contrair problema que afete sua
saude. H& uma relagdo direta entre incremento de faixa etaria e aumento
de risco de a pessoa vir a necessitar de servigos de assisténcia médica.

3. Atento a tal circunstancia, veio o legislador a editar a Lei Federal
n® 9.656/98, rompendo o siléncio que até entdo mantinha acerca do
tema, preservando a possibilidade de reajuste da mensalidade de plano
ou seguro salde em razdo da mudanca de faixa etaria do segurado,
estabelecendo, contudo, algumas restricdes e limites a tais reajustes.

4. Nao se deve ignorar que o Estatuto do Idoso, em seu art. 15, § 3°,
veda “a discriminacdo do idoso nos planos de salude pela cobranca
de valores diferenciados em razdo da idade”. Entretanto, a incidéncia
de tal preceito ndo autoriza uma interpretacdo literal que determine,
abstratamente, que se repute abusivo todo e qualquer reajuste baseado
em mudanca de faixa etaria do idoso. Somente o reajuste desarrazoado,
injustificado, que, em concreto, vise de forma perceptivel a dificultar ou
impedir a permanéncia do segurado idoso no plano de saude implica ha
vedada discriminacao, violadora da garantia da isonomia.

5. Nesse contexto, deve-se admitir a validade de reajustes em razdo da
mudancga de faixa etaria, desde que atendidas certas condi¢des, quais
sejam: a) previsao no instrumento negocial; b) respeito aos limites e demais
requisitos estabelecidos na Lei Federal n° 9.565/98; e c) observancia ao
principio da boa-fé objetiva, que veda indices de reajuste desarrazoados
ou aleatérios, que onerem em demasia o segurado.

6. Sempre que o consumidor segurado perceber abuso no aumento de
mensalidade de seu seguro de saude, em razdo de mudanca de faixa
etéria, podera questionar a validade de tal medida, cabendo ao Judiciario
0 exame da exorbitancia, caso a caso.

7. Recurso especial provido.**

Tais decis6es afastam por completo os fundamentos constitucionais, por
se ater a proibicdo de discriminagdo prevista em sede infraconstitucional.
Porém este nao foi o caminho escolhido pelo Tribunal de Justica do Parana. Em
contrato de previdéncia privada complementar, a aposentadoria em percentuais
diferenciados para homens e mulheres foi considerada discriminatéria por
atentar contra a igualdade de géneros, prevista no art. 5°, I, da Constituicdo
da Republica, amparando-se no Codigo de Defesa do Consumidor:

198 BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 866.840, Relator: Min. Raul Aradijo,
j. 07.07.2011. Disponivel em: www.stj.gov.br. Acesso em: 17 ago. 2013.
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Apelacéo civil — Previdéncia privada complementar — Suplementacdo de
aposentadoria — Extingdo da acéo por ilegitimidade ativa de duas autoras
— Impossibilidade — Extingdo da acdo em face da transacdo e da
rendncia havida — Inocorréncia — Contrato de ades&do — Assinado de
forma impositiva — Aplicagdo do CDC — Requerimento de liltisconsorcio
passivo necessario — Despiciéncia — Alegada prescri¢do e decadéncia —
Regulamento que prevé aponsentadoria com percentual diferenciado
entre homens e mulheres — pretensdo acolhida no juizo a quo para
invalidade de clausula abusiva — Manuteng¢éo da igualdade entre homens
e mulheres — Reconhecida a prescricdo quinquenal — Insurgéncia —
Recurso objetivando manter a aposentadoria em percentual diferenciado
entre associados do sexo masculino e feminino — Alegado ato juridico
perfeito que ndo pode ser invalidado — Auséncia de custeio — Outrossim,
ofensa a igualdade prevista na Constituicdo Federal — Infragéo ao art. 5°,
I, da CF/88 — Discriminagéo repelida — Sentenca mantida — Recurso
desprovido.

1. A rendncia e quitacdo de direitos e obrigacdes relativas a planos
anteriores significam violar o direito adquirido, ja que os direitos decorrentes
das normas anteriores integram o patriménio da parte demandante, de
sorte que tal exigéncia formulada pela entidade previdenciaria constitui
ofensa ao disposto no inciso XXXVI, do art. 5° da Constituicdo Federal.
2. Tratando-se de obrigagdo de trato sucessivo e carater alimentar, de
natureza previdenciéria, a prescricdo ndo atinge o fundo de direito, mas
apenas as parcelas anteriores ha cinco anos do ajuizamento da acgéo.
Assim, estdo prescritos os beneficios ndo pagos ou pagos de maneira
incorreta, anteriores aquele periodo, conforme decidido na sentenca.
Sumula 291 do STJ.

3. Embora os postulantes tenham aderido ao novo plano oferecido pela
entidade previdenciaria, nada impede que possam postular a revisdo de
clausulas que entendam abusivas, de acordo como consagrado no
artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.

4. Em sede de aposentadoria proporcional é vedada a Previdéncia
Privada impor clausulas contratuais que os diferenciem em decorréncia do
sexo porque homens e mulheres sao iguais em direitos e obriga(;c")es.104

De modo semelhante, o Tribunal de Justica de Sdo Paulo condenou uma
seguradora a indenizar danos morais ao proponente de seguro contra acidentes
pessoais, que teve sua proposta recusada, por possuir indice de massa
corporal acima da média. Tal recusa de contratar revelou-se discriminatéria
em relacdo a pessoa obesa. O tribunal fundamentou sua decisdo no principio
da dignidade da pessoa humana, art. 1°, lll, e da proibi¢cdo de discriminacéo
do art. 3°, 1V, da Constituicdo da Republica:

1% PARANA, Tribunal de Justica do Parana. Apelacdo Civel n° 873.083-8, Relator: Des. Luiz
Osorio Moraes Panza, j. 03.07.2012. Disponivel em: www.tjpr.jus.br. Acesso em: 12 ago. 2013.
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Seguro de acidentes pessoais — A¢do de indenizagdo por danos morais
— Obesidade do proponente — Recusa da proposta pela seguradora —
Recusa injustificada — Indenizac@o devida — Indenizacdo arbitrada em
R$ 10.000,00. Recurso provido.

(...) o certo é que, com sua conduta, a empresa afrontou a dignidade
do autor, dignidade essa que se constitui hum dos pilares do Estado
Democréatico de Direito vigente entre nds, a teor do art. 1° lIl, da
Constituicdo Federal. E ndo se pode olvidar que, consoante a diccdo do
art. 3°, IV, da mesma Carta Politica, também constitui objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil a promocao do ‘bem de todos, sem
preconceitos de origsem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminacéo’.*

Tais casos permitem tracar um panorama da jurisprudéncia brasileira
acerca da discriminagdo nos contratos. Nao obstante a existéncia de um
direito fundamental a igualdade de tratamento, ele ndo encontra alcance no
Direito Privado. Os tribunais resolvem os casos de discrimina¢éo tdo somente
com instrumentos tipicos de Direito Privado: (i) revisdo do contrato; (ii) nulidade
de clausulas abusivas; (iii) limitacdo ao direito de denulncia do contrato.
Para fundamenta-los, as decisfes recorrem a protecdo contra discriminacao
contida em disposicbes expressas de legislagdo infraconstitucional, como o
art. 15, § 3°, do Estatuto do Idoso e art. 3°, lll, da LGT. Com tais instrumentos
chegam & mesma solugcdo que seria alcancada, se invocada a norma de
proibicdo de discriminacéo, expressa no art. 3°, IV, da Constituicdo da Republica.
Isto significa que a proibicdo de discriminagdo € um principio implicito no
Direito Privado brasileiro.

Mas, também significa que a jurisprudéncia brasileira oferece uma protecao
mitigada contra discriminagdo no contrato. Deposita-se na interpretacdo e
aplicacé@o das normas juridicas o alcance desta protecao: afeto ao positivismo
legalista e pouco atento ao “processo hermenéutico” requerido pela aplicacéo
dos direitos fundamentais, o jurista brasileiro ndo se volta para a tutela
constitucional da autonomia privada e para a fungéo social do contrato, que tem
contornos constitucionais. Desconsidera a eficacia dos direitos fundamentais
no Direito Privado, temendo o aniquilamento da esfera de liberdade que
se garante ao contrato. Portanto, pode-se afirmar com Jorg Neuner, que a
“autonomia privada ndo é, todavia, ameacada apenas por uma intervencao
excessiva em direitos de liberdade, mas também por uma insuficiente
consideracdo das condigfes materiais da liberdade, as quais também pertence,
de modo essencial, a prote¢do diante da discriminagélo”.106 Deste modo, a
autonomia privada resta incélume em sua acepcao classica e a liberdade
contratual ndo é exercida em conformidade com a fungdo social do contrato.

105 SAO PAULO, Tribunal de Justica de S&o Paulo, Apelagdo Civel n° 0026182-80.2011.8.26.0602,
Relator: Des. Antonio Nascimento. j. 12.09.2012. Disponivel em: www.tjsp.jus.br. Acesso em:
12 ago. 2013.

1% NEUNER, op. cit., p. 196.
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CONSIDERACOES FINAIS

O paradoxo identificado no inicio deste trabalho resta dissipado. Eis que
se identificou uma lacuna acerca da protecdo contra discriminacdo no Direito
Privado brasileiro. Voltando as atencdes para um “novo direito antidiscriminatério”
na experiéncia europeia, foi possivel estabelecer um dialogo com o Direito
brasileiro, e identificar um principio implicito de proibicdo de discriminacéo nas
relacdes interprivadas.

O caminho percorrido para esta concluséo parte da relacao entre autonomia
privada e discriminacdo. De uma “hipertrofia da autonomia da vontade” que
permitia ao homem realizar-se como pessoa e afirmar sua liberdade individual,
a autonomia privada é redesenhada em face da possibilidade de aplicacédo
direta das normas constitucionais. Invocando-se a tutela constitucional,
0 principio passa a encontrar significado em sua funcionalizagdo. Nesta
perspectiva, dissipa-se a tensdo entre autonomia privada e discriminacao,
pois o exercicio da liberdade contratual pode caracterizar discriminagdo por
atentar contra os direitos fundamentais.

A experiéncia europeia apoia-se em um conjunto de diretivas, que
revelam a existéncia de um principio de néo discrimina¢éo do Direito Privado.
Para tanto, distingue-se entre discriminagdo direta, segundo a qual o individuo
recebe tratamento menos favoravel do que se daria a outra pessoa em
situac@o semelhante, e discriminacéo indireta, na qual critérios aparentemente
neutros colocam um grupo de pessoas em desvantagem em face de outras.

A incorporacéo das diretivas nos direitos internos dos Estados da Uni&o
Europeia é um debate travado por cada pais. Enquanto o Direito aleméo
elaborou uma Lei Geral de Igualdade (AGG), ensejando a protecdo contra
discriminagdo como um principio de amplitude geral, o Direito espanhol

aprovou diversas leis, que traduzem varias discriminacgdes distintas.

Diversamente da experiéncia europeia, ndo ha no Direito brasileiro
uma protec@o expressa contra discriminagdo no Direito Privado, em sede
de legislacdo ordinaria. A protecdo decorre diretamente da Constituicdo da
Republica de 1988, acentuando o papel hermenéutico do intérprete. Trata-se
do principio da igualdade de tratamento, previsto no art. 5°, caput, e art. 39, IV,
estabelecendo a igualdade substancial e o direito a diferenca. A proibicdo de
discriminacdo, encontrada no texto constitucional, tem eficacia imediata nas
relagbes interprivadas. No Direito brasileiro hd um catalogo aberto de sinais
protegidos, em diversidade ao que se passa no Direito alemdao, e trata de
casos de discriminacdo individual, ndo alcancando a discriminacdo indireta,
ao contrario do que ocorre no Direito espanhol.

No Direito brasileiro, é possivel afirmar que a liberdade contratual exercida
em violagdo ao direito a igualdade de tratamento atenta contra a funcao social
do contrato. Contribui para tanto, a concepc¢do de fungéo social do contrato
como norma de realizacdo de interesses socialmente relevantes. E possivel
identificar em normas infraconstitucionais a protecdo contra discriminacao
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no contrato: a imposicdo do dever de contratar no Cédigo de Defesa do
Consumidor, a compensacao por danos morais, a imposi¢cdo de deveres de
omissdo, a nulidade de negécios juridicos e as clausulas contratuais de
limitacdo ao exercicio do direito de denuncia do contrato. Na jurisprudéncia,
0 Superior Tribunal de Justica aplica a proibicdo de discriminagdo, presente
no Estatuto do Idoso, afastando a discriminacdo em planos de saude, que
cobram mensalidades mais elevadas em face da mudancga de faixa etéaria.
Isso demonstra que, ndo obstante alguns casos pontuais, a jurisprudéncia
brasileira furta-se a aplicagédo direita do direito a igualdade de tratamento,
previsto constitucionalmente, nas relagées interprivadas.

Com efeito, a protecdo contra discriminacéo no contrato no Direito brasileiro
€ mitigada. Eis que (i) limita-se a aplicacdo das normas infraconstitucionais
que proibem a discriminagcdo nas relagdes privadas, promovendo uma
(i) incidéncia do direito a igualdade de tratamento em casos isolados.
Contudo, resta (iii) a discriminagdo como um principio implicito do Direito
Privado brasileiro, pois (iv) a protecdo contra discriminagdo no contrato é
uma exigéncia da autonomia privada, na medida em que a igualdade é um
pressuposto para condi¢cdes materiais de exercicio da liberdade.
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