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RESUMO

O artigo tem o objetivo precipuo realizar minucioso e pormenorizado estudo acerca da temética da
eficacia dos direitos fundamentais nas relacfes juridicas privadas, especificamente, da eficacia do
direito fundamental & igualdade no ambito das rela¢des juridicas privadas contratuais, com o intuito
de contribuir para o desenvolvimento dos debates existentes, na tentativa de encontrar proposicdes
adequadas e capazes de conciliar a necessidade de promocao da igualdade e de combate as
praticas discriminatérias e, ao mesmo tempo, garantir a protegdo da autonomia privada e liberdade
contratual, corolarios do direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade.

Palavras-Chave: Autonomia Privada — Rela¢c6es Contratuais — Eficacia do Direito Fundamental a
Igualdade — Livre Desenvolvimento da Personalidade Humana.

ABTRACT

The article has the main objective conduct thorough and detailed study on the issue of effectiveness of
fundamental rights in private legal relations, specifically, the effectiveness of the fundamental right to
equality within the private legal contractual relationships in order to contribute to the development of
existing debates, in trying to find appropriate propositions and able to reconcile the need to promote
equality and combat discriminatory practices and at the same time ensuring the protection of private
autonomy and freedom of contract, the corollaries of the fundamental right to free development of
personality.

Keywords: Private Autonomy - Contractual Relations - Effectiveness of the Fundamental Right to
Equality - Free Development,Human Personality.



1 INTRODUCAO

A teoria dos direitos fundamentais, enquanto importante elemento da ciéncia
juridica, encontra-se em constante processo de evolugdo para se adequar aos
anseios e demandas de uma sociedade em rapida expansdo. A historicidade e
mutabilidade inerentes aos direitos fundamentais tornam incessante e infindavel seu
processo de evolucdo. O tempo passara, a sociedade passara por profundas
transformacdes, novos direitos sugirdo, direitos existentes serao reinterpretados e
conformados as novas realidades sociais.*

Nesse complexo cenério de evolucdo das relagbes sociais, o fenbmeno do
poder social ou econdmico tornou necessaria a reformulacdo da teoria dos direitos
fundamentais, que devera ser vislumbrada a partir de um novo enfoque, haja vista
gue ndo somente o poder estatal, mas também os particulares, passaram a constituir
séria ameaca aos direitos fundamentais, em razéo de sua capacidade de, no a&mbito
de suas relagdes juridicas privadas, vulnerarem direitos fundamentais de outros
particulares.

Diante deste quadro, os direitos fundamentais necessitam ser observados sob
uma nova perspectiva, com o desiderato de conferir-lhes maior efetividade na ardua
tarefa de proteger os individuos e a sociedade. A partir deste novo enfoque, busca-
se ampliar o lastro protetivo atribuido aos individuos, pois os direitos fundamentais
deixam de ser concebidos exclusivamente como limites a atuacdo do poder publico,
para também imporem limites aos particulares, no ambito de suas relacdes juridicas
privadas.

A nova compreensdo da Constituicdo trouxe consigo importantes reflexos
sobre o ordenamento juridico e, especialmente, sobre o direito privado. O
reconhecimento da forga normativa e da supremacia do texto constitucional, com a
sobrelevacdo da importancia dos principios constitucionais, destacadamente em
razao da sua capacidade para promover a unidade, sistematicidade e harmonia ao
ordenamento juridico, fomentou o desenvolvimento do fenédmeno denominado
constitucionalizac&o do direito privado.

Se no positivismo juridico os principios eram destituidos de forca normativa,
sendo-lhes atribuida funcdo meramente subsidiaria, no pds-positivismo juridico ha
uma mudanca de compreenséao, especialmente em razao do reconhecimento de que
eles sdo inequivocamente dotados de forca normativa. Com a mudanca de
perspectiva, as normas constitucionais passam a irradiar seus efeitos por todo
ordenamento juridico, conformando a elaboracédo e interpretacdo das normas de
direito privado.?

O fendbmeno da constitucionalizacdo, no qual se encontra inserida a tematica
da eficicia dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas entre particulares, trouxe
importantes reflexos e influxos para o ordenamento juridico, conferindo-lhe
sistematicidade e unidade. Em raz&o deste fendmeno, as normas constitucionais se
tornaram fundamento de toda e qualquer norma infraconstitucional integrantes dos
diversos segmentos do direito, 0 que acarretou a propria relativizagdo da dicotomia
entre direito publico e direito privado.?

Definir da extensdo da eficacia do direito fundamental a igualdade, assume,
neste contexto, estrema importancia e requer de todos especial atencao, impondo a
necessidade de se realizar detido e acurado estudo sobre os efeitos da adocao de
uma eficacia direta ou indireta deste direito fundamental nas relacdes juridicas entre
particulares, principalmente considerando que, se € necessario conferir a maxima



efetividade aos direitos fundamentais nas relacoes juridicas privadas, indispensavel
também assegurar e proteger a autonomia privada e a liberdade contratual e o
direito ao livre desenvolvimento da personalidade.

Nesse diapasdo, o artigo tem o objetivo precipuo realizar minucioso e
pormenorizado estudo acerca da tematica da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes juridicas privadas, especificamente, da eficacia do direito fundamental a
igualdade no ambito das relacdes juridicas privadas contratuais, com o intuito de
contribuir para o desenvolvimento dos debates existentes, na tentativa de encontrar
proposicoes adequadas e capazes de conciliar a necessidade de promocédo da
igualdade e de combate as praticas discriminatorias e, a0 mesmo tempo, garantir a
protecdo da autonomia privada e liberdade contratual,® corolarios do direito
fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade.

2 EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES J URIDICAS
ENTRE PARTICULARES

2.1 Pressupostos historicos e sociais

O desenvolvimento das relacdes capitalistas, o acumulo de capitais pelos
agentes econbmicos, o agravamento das desigualdades sociais entre os individuos
e o afastamento do poder estatal das relacbes de mercado, especialmente em razéo
da adocdo dos ideais neoliberais, foram fatores que fomentaram o surgimento,
desde o0 constitucionalismo social, do fendmeno do poder social, tambéem
denominado de poder sécio-econdmico ou poder privado®, exercitado por agentes ou
grupos econdémicos no ambito de suas relagdes juridicas privadas.

De acordo VALE®, o fendbmeno do poder privado ja era conhecido desde o
processo de transi¢cao do constitucionalismo liberal ao constitucionalismo social, haja
vista sé-lo um dos principais motivos que conduziram ao reconhecimento de que era
necessaria a intervencdo estatal para equalizar as relagBes juridicas entre
particulares, mediante a garantia de direitos fundamentais de cunho social e
econdmico, protegendo os individuos mais fracos, pois o direito formal de igualdade
para todos tende a tornar os fortes ainda mais fortes e os débeis ainda mais débeis.’

Com a reformulagdo do constitucionalismo social, através da adocdo de
politicas de privatizacao, iniciou-se o processo de desestatizacdo, bem como se
verificou a adocdo de inumeras politicas de afastamento do Estado das relagdes
econOmicas. Abandonou-se 0 modelo estritamente intervencionista e assistencialista
para se adotar um modelo subsidiario de intervencdo, assentado no exercicio pelo
Estado de sua competéncia regulamentar para disciplinar, restringir e estabelecer
metas aos particulares para o exercicio de atividades econdémicas.

Diante deste novo cenario econdémico e juridico, tem se verificado o crescente
recrudescimento e concentracao do poder social nas maos dos agentes econdmicos.
De fato, o exercicio do poder social pelos agentes econdbmicos no ambito de suas
relacdes juridicas particulares traz consigo reflexos e sérias implicacdes para 0s
direitos fundamentais, haja vista que, ndo somente o poder publico, mas também os
poderes privados constituem séria ameaca a efetivacdo dos direitos fundamentais,
em razdo de sua inquestionavel capacidade de impor limites e restricbes ao seu
exercicio e, até, suprimir-lhes o contetdo.

A constatacdo de que os poderes privados também constituem ameacas aos
direitos fundamentais reflete sobre a propria imagem destes, tornando necessaria a
reformulacdo da concepcédo que lhes atribui natureza de liberdades publicas, de



direitos subjetivos de defesa atribuidos aos individuos, com a funcéo precipua de
protegé-los contra as indevidas ingeréncias estatais no ambito de sua esfera
privada, garantindo o exercicio dos direitos fundamentais a liberdade, propriedade,
intimidade, integridade, dentre outros. Exsurge, portanto, no ambito da teoria dos
direitos fundamentais uma nova e importante questdo, qual seja, a da eficacia dos
direitos fundamentais nas relagbes juridicas entre particulares. A teor do que
preleciona SARLET:

Ponto de partida para o reconhecimento de uma eficacia dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares é a constatacao de que,
ao contrario do Estado classico e liberal de Direito, no qual os direitos
fundamentais, na condi¢éo de direitos de defesa, exerciam — ou, pelo
menos, eram concebidos desse modo — a funcdo precipua de
proteger o individuo de ingeréncias por parte dos poderes publicos
no ambito da sua esfera pessoal (liberdade, privacidade,
propriedade, integridade fisicas etc.), alcancando, portanto,
relevancia apenas nas relagdes entre os individuos e o Estado,
assim como entre o publico e o privado, no assim denominado
Estado Social de Direito tal configuracdo restou superada. (2000a, p.
630).

De fato, conforme destacado por STEINMETZ, com o desenvolvimento da
sociedade capitalista, pessoas e grupos econdmicos passaram a deter os poderes
politico, econémico e ideolégico, bem como a desenvolver lutas de poder e pelo
poder, as vezes, conjuntamente com o Estado, mediante atos de alianca, e, outras
vezes, contra o proprio Estado.? Estes atores sociais passaram, ao longo dos anos,
a serem detentores da capacidade de condicionar, restringir ou mesmo eliminar
direitos fundamentais de outros individuos ou grupos. °

Neste contexto, em que os individuos passaram a deter a capacidade de
condicionar, restringir ou eliminar direitos fundamentais em sua relacdes juridicas
privadas, “emergiu imprescindivel, além da intervencdo do Estado na formacéo das
relacBes contratuais — por meio do dirigismo estatal e da mudanca da base subjetiva
dos negécios juridicos — a instrumentalizacdo de uma teoria™® que propiciasse a
extensdo da eficacia dos direitos fundamentais as relacdes juridicas entre
particulares, teoria que adquiriu relevo e importancia tedrica e pratica, refletida na
indagacéo levantada por CANOTILHO:

Em termos tendenciais, o problema pode enunciar-se da seguinte
forma: as normas constitucionais consagradoras de direitos,
liberdades e garantias (e direitos analogos) devem ou ndo devem ser
obrigatoriamente observadas e cumpridas pelas pessoas privadas
(individuais e colectivas) quando estabelecem relagdes juridicas com
outros sujeitos juridicos privados? (2003a, p. 1151).

SARMENTO sustenta interessante entendimento segundo o qual, desde o
advento das teorias contratualistas, os direitos fundamentais também tinham por
objetivo a protecdo dos individuos em relacdo aos seus semelhantes, destacando,
inclusive, que esta seria uma das justificativas para a existéncia do proprio Estado,
gue teria sido criado mediante o Contrato Social com o objetivo e dever de proteger
os direitos fundamentais das violagcbes ocasionadas por particulares e por ele
préprio.*! De acordo com PEREZ LUNO:



Em sua dimensé&o subjetiva, os direitos fundamentais determinam o
estatuto juridico dos cidadaos, da mesma forma em suas relacbes
com o Estado e as relac@es entre si. Tais direitos tendem, portanto, a
tutelar a liberdade, a autonomia e a seguranca da pessoa ndo sé
frente ao poder, mas também frente aos demais membros do corpo
social. Concebidos inicialmente como instrumentos de defesa dos
cidaddos frente a onipoténcia do Estado, se considerou que o0s
direitos fundamentais ndo teriam razdo de ser nas relacbes entre
sujeitos do mesmo nivel em que se desenvolvem as relacbes
particulares. Este pensamento obedecia a uma concepgao
puramente formal da igualdade entre os diversos membros da
sociedade. Mas é um fato notério que na sociedade neocapitalista
essa igualdade formal ndo supde uma igualdade material, e que nela
o pleno desfrute dos direitos fundamentais se vé, em muitas
ocasifes, ameacado pela existéncia na esfera privada de centro de
poder ndo menos importantes aqueles que correspondem aos 6rgaos
publicos. (2007, p. 22-23, tradug¢éo nossa).

O cerne da questdo da eficacia do direito fundamental a igualdade nas
relacdes juridicas privadas de natureza contratual esta em definir em que medida os
particulares, em celebrarem contratos, estdo vinculados a este direito fundamental.*?
Os particulares, ao celebrarem negdécios juridicos, no exercicio de sua autonomia
privada, possuiriam ampla liberdade para definirem se vao contratar ou ndo, bem
como com quem contratar? Poderiam agir de forma livre e discricionaria na definicdo
do outro sujeito contratual ou estariam diretamente vinculados ao direito fundamental
a igualdade, restando proibida toda e qualguer forma de discriminacéo,
independente de motivo?

2.2 A Constituicao e os direitos fundamentais

A Constituicdo da Republica de 1988 inovou ao apresentar extenso rol de
direitos e garantias fundamentais. Contudo, similarmente a outros textos
constitucionais, ndo estabeleceu de forma expressa e inequivoca a vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais, restringindo-se a estabelecer, no paragrafo
primeiro, de seu artigo 5° o principio da imediata aplicabilidade das normas
definidoras dos direitos fundamentais.™

A analise dos preceitos legais contidos no paragrafo primeiro, do artigo 5°, da
Constituicdo da Republica de 1988, permite inferir que o referido dispositivo, além de
nao consagrar expressamente a vinculacdo do poder publico aos direitos
fundamentais, como ocorre em outros ordenamentos juridicos, permaneceu
igualmente silente quanto a vinculacdo dos particulares. SARLET, ao analisar o
contetdo do paragrafo primeiro, do artigo 5°, da Constituicdo da Republica de 1988,
tece as seguintes consideracoes:

Ao contrario da Constituicdo Portuguesa de 1976, que, em seu art.
18.1, consagrou expressamente uma vinculacdo das entidades
privadas aos direitos fundamentais, a nossa Constituicdo de 1988
sequer previu, a despeito de consagrar o principio da aplicabilidade
imediata das normas definidoras de direitos e garantias fundamentais
(artigo 5°, § 1°), a expressa vinculagdo do poder publico, tal como
ocorreu, por exemplo, e paradigmaticamente, na Lei Fundamental da
Alemanha (artigo 1° inciso Ill), assim como nas vigentes



Constituicbes da Grécia, Espanha e na propria Constituicdo de
Portugal, ja referida. (2000a, p.120).

A despeito de inexistir no texto constitucional dispositivo expresso prevendo a
vinculagédo dos poderes publicos aos direitos fundamentais, ndo tem se verificado,
entre os tedricos nacionais, maiores questionamentos sobre a eficacia dos direitos
fundamentais nas relagfes entre individuo e Estado, restringindo-se, a controvérsia,
ao ambito das relacdes juridicas entre particulares. Segundo SARLET:

A omissdo do Constituinte ndo significa, todavia, que os poderes
publicos (assim como os particulares) ndo estejam vinculados pelos
direitos fundamentais. Tal se justifica pelo fato de que, em nosso
direito constitucional, o postulado da aplicabilidade imediata das
normas de direitos fundamentais (art. 5°, § 1°, da CF) pode ser
compreendido como um mandado de otimizacdo de sua eficacia,
pelo menos no sentido de impor aos poderes publicos a aplicacdo
imediata dos direitos fundamentais, outorgando-lhes, nos termos
desta aplicabilidade, a maior eficicia possivel. (2007a, p.360).

A vinculagdo dos poderes publicos aos direitos fundamentais decorre do
proprio reconhecimento da forca normativa das normas constitucionais, inclusive as
qgue veiculam os direitos fundamentais, previstas no titulo segundo de nossa
Constituicdo e em outras normas esparsas pelo texto constitucional. O Estado, no
exercicio de quaisquer de suas funcdes, seja a executiva, a legislativa ou judiciaria,
encontra-se vinculado e deve estrita observancia aos preceitos constitucionais,
inclusive as normas de direitos fundamentais.

Conforme destaca STEINMETZ, a auséncia de preceito constitucional, por si,
ndo pode constituir obstaculo a vinculacdo dos particulares, em suas relagdes
privadas, aos direitos fundamentais, haja vista que, a impossibilidade de uma
fundamentacdo imediata, diretamente referenciada e extraida do texto
constitucional, ndo inviabiliza a possibilidade de construcdo de uma fundamentacéo
mediata, a partir de uma analise das normas e principios constitucionais.**

Até mesmo porque, destague-se que a experiéncia colhida em outros
ordenamentos juridicos tem demonstrado que mesmo nagueles em que ha preceito
normativo constitucional estabelecendo a vinculagcdo dos particulares aos direitos
fundamentais, como no caso da Constituicdo Portuguesa de 1976, as
controvérsias acerca da eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares ndo foram eliminadas e, em alguns casos, até se intensificaram.

Esta situacdo demonstra que, independentemente da existéncia de preceito
constitucional prevendo a vinculacdo dos particulares aos direitos fundamentais, 0s
didlogos e debates acerca da extensédo da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes juridicas privadas permeiam o0s principais ordenamentos juridicos, em
diversos continentes, de diversificadas tradicdes juridicas, comprovando a
inequivoca importancia e atualidade da tematica para a ciéncia juridica.

Outro ndo é o entendimento de STEINMETZ ao apontar que nem nos
ordenamentos juridicos em que existe norma constitucional prevendo de forma
expressa a eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes juridicas entre
particulares, a controvérsia acerca da extensdo e o modo da vinculagdo dos
particulares aos direitos fundamentais nao foi eliminada, justamente em razdo da
complexidade e dos reflexos que advém da questao.



Como ja mencionamos, os problemas que giram em torno da
vinculacdo dos particulares a direitos fundamentais tém, em grande
medida, como causa a auséncia de texto expresso de norma nos
documentos constitucionais. E mesmo nas constituicbes em que ha
texto de norma prescrevendo expressamente a vinculagdo -
Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 (art.18.1),
Constituicdo da Federagdo Russa de 1993 (art.17.3) e Constituicdo
Suica de 1998 (art.35) — h& davidas sobre a forma (o “como”) e o
alcance (o “em que medida”) dessa vinculacao. (2004, p.100).

Apresentadas as premissas historicas, sociais e tedricas acerca do
surgimento e desenvolvimento da tematica da eficacia dos direitos fundamentais nas
relacdes juridicas entre particulares, cumpre adentrar na andlise da eficacia do
direito fundamental a igualdade com o intuito de contribuir para os debates
existentes, na tentativa de formular e sugerir proposi¢coes adequadas e capazes de
conciliar a necessidade de promocdo da igualdade e o combate as praticas
discriminatdrias e, a0 mesmo tempo, assegurar a necessaria protecdo a autonomia
privada e a liberdade contratual,®® corolarios ao livre desenvolvimento da
personalidade.

3 EFICACIA DO DIREITO FUNDAMENTAL A IGUALDADE NAS R ELACOES
JURIDICAS ENTRE PARTICULARES

A eficacia do direito a igualdade no ambito das relagdes juridicas entre
particulares tem sido objeto de enorme controvérsia no ambito do ordenamento
juridico europeu. A gquestdo que vem sendo aventada esta em se delimitar se o texto
constitucional poderia impor rigidamente a cada individuo que trate os demais com
igualdade em suas relacbes juridicas contratuais, obrigando-o a justificar
objetivamente qualquer descumprimento ao tratamento igualitario, ou se a liberdade
negocial inclui necessariamente uma margem de arbitrio e discricionariedade que
nao pode ser limitada injustificadamente, sob pena de supressao da autonomia
privada e liberdade individual.

No ambito do ordenamento juridico europeu diversos estudiosos tem se
dedicado a analisar a polémica e relevante questdo da aplicabilidade do direito
fundamental & igualdade as relagbes juridicas privadas®’, especialmente em
decorréncia da edicdo pela Comunidade Européia de diversos instrumentos
normativos'® disciplinando a aplicacéo do principio constitucional da igualdade nas
relacbes juridicas privadas contratuais, como mecanismo de combate a
discriminagdo no ambito privado, bem como em razdo da incorporacdo destes
instrumentos normativos por ordenamentos juridicos dos Estados integrantes da
Comunidade Européia, tal como ocorreu em Alemanha, Espanha e Portugal. *°

A definicdo da extenséo da eficacia do direito fundamental a igualdade nas
relacdes juridicas entre particulares assume extrema importancia e requer de todos
agueles que se dedicam ao estudo do direito privado e dos direitos fundamentais
especial atencdo, impondo um detido e acurado estudo sobre os efeitos da
atribuicdo de uma eficacia direta ou indireta, principalmente sobre a autonomia
privada e liberdade individual. Isto porque, ao mesmo tempo em que a admissao de
uma eficacia direta do principio da igualdade podera importar em risco para a
autonomia privada, fonte dos negécios juridicos, a adoc¢do incondicionada da teoria
da eficacia indireta podera ndo ser suficiente para impedir atos de discriminacéo
realizados por particulares no &mbito de suas relac¢des juridicas privadas.



Se a questéo da eficacia dos direitos fundamentais em geral € controvertida, a
guestdo se torna ainda mais tormentosa quando se trata de definir em que medida
os particulares, no ambito de suas relacdes contratuais privadas, encontram-se
vinculados ao direito fundamental a igualdade, haja vista que a aplicabilidade deste
direito podera acarretar uma excessiva restricao a liberdade da pessoa humana, ao
exercicio da autonomia privada, obstaculizando o agir humano livre e democratico,
comprometendo o livre desenvolvimento da personalidade humana. Deve ser
garantido aos individuos um espaco privado de livre determinacédo, no qual possa
gerir sua vida privada e eleger a melhor forma de promocao de sua personalidade.

Nem mesmo autores que sustentam a maxima efichcia dos direitos
fundamentais nas relacdes juridicas privadas se olvidam da necessidade de se
assegurar espacos para o livre exercicio da autonomia e liberdade, pois a aplicacdo
irrestrita e incondicionada do direito fundamental a igualdade certamente acarretara
situacdes juridicas absurdas e insuportaveis, decorrente a planificacdo do agir
humano.”® Essa controvérsia e a relevancia da questdo estdo claramente
representadas nas palavras de BILBAO UBILLOS, segundo o qual:

Nem mesmo aqueles que advogam pela maxima eficacia dos
preceitos constitucionais negam que essas areas de imunidade ou
autonomia existem. Ao fim e ao cabo, a abolicdo dessa esfera
privada € um dos sinais de identificacdo do totalitarismo. A existéncia
dessas valvulas de escape, desses espagos de vida privada nos
quais alguém atua sem ter que dar explicacbes, marca a diferencga
entre uma sociedade livre e uma sociedade ocupada pelo Estado.
Estender ao ambito das relagbes juridico-privadas o principio
constitucional da igualdade, uma regra alheia a este mundo, pode
acarretar conseqiéncias absurdas e insuportaveis. (2007, p. 394)

Se a maioria dos tedricos concorda que o principio da igualdade é
imperativamente aplicdvel nas relacdes juridicas entre os individuos e os poderes
publicos, constituindo verdadeiro direito subjetivo, 0 mesmo ndo se procede quando
se discute a aplicabilidade deste direito fundamental nas relagfes juridicas entre
particulares, especialmente em razdo de seu conflito com os direitos fundamentais a
liberdade e a autonomia privada. A questdo, a despeito de controvertida, ndo tem
merecido destaque entre os tedricos brasileiros, haja vista que poucos se dedicaram
ou tem se dedicado a discussédo do tema.?!

A guestdo adquire relevancia ao se considerar que a discriminacéo €, antes
de juridico, um fendmeno social, que se manifesta em todo tecido social, nédo
estando restrito as relac¢des juridicas entre individuos e os poderes publicos. Assim,
por se caracterizar muito mais como uma prética sistematica e generalizada, pauta
de conduta social implicita, decorrente de estereotipos arraigados, o combate a
discriminagdo se faz necessério em todas as espécies de relagbes juridicas, em
nome da maxima eficacia do direito fundamental a igualdade. Restringir a
aplicabilidade do principio da igualdade as relagdes juridicas entre os individuos e o
poder publico comprometeria a efetividade de quaisquer politicas publicas de
eliminacao ou reducéo da discriminagcdo. Conforme AGUILERA RULL:

A extensdo da proibicdo de discriminacdo aos sujeitos de direito
privado leva em conta que a discriminacdo ndo é de fundo um
problema de abuso de poder por parte do Estado. O fendmeno da
discriminacdo ndo tem tanto a ver com a relagdo do individuo com



uma corporacdo, com a relacdo entre dois sujeitos diferentes. A
discriminacao € um fenbmeno no qual a sociedade civil joga no papel
central. Nao é possivel erradicar a discriminacdo limitando-se a
garantir umas relacdes entre o individuo e os poderes publicos
baseadas no principio de ndo discriminagdo. (2009, p. 19, traducéo
nossa)

Conforme destaca CERDA MARTINEZ-PUJALTE,

(...) o tema da igualdade e sua consecucao pratica, muito mais para
la de estar resolvido, segue plenamente vigente, e um dos objetivos
dos atuais governos e legisladores segue sendo, como em outras
épocas, avancar formalmente neste caminho, para que se possam
dar em todos os ambitos as condi¢cbes necessarias objetivas que
garantam a igualdade dos cidadaos, respeitando em todo caso as
peculiaridades de cada um deles. (2009, p. 104, traducdo nossa)

Ressalte-se, contudo, que de igual modo, a garantia a cada individuo de
espacos privados de decisédo e atuacéo livres e imunes a aplicabilidade do direito
fundamental a igualdade, permitindo-lhes agir de forma autdbnoma, € corolario da
existéncia de uma sociedade livre e democratica. Obviamente, que a garantia
desses espacos privados de livre decisdo e atuacdo aos individuos ndo pode
transformé-los em espacos institucionalizados de legitimacdo a préatica de atos de
discriminacdo baseados em motivos de raca, cor, origem, sexo ou etnia. Assim,
verifica-se que a solucdo para a questdo da eficacia do direito fundamental a
igualdade nas relacdes juridicas entre particulares ndo se encontra na defesa de
entendimentos extremas, mas sim, dependerd das especificidades e peculiaridade
do caso concreto.?

MC CRORIE, ao analisar a questdao da eficacia do direito fundamental a
igualdade nas relagdes juridicas privadas, destaca que nas relacdes laborais a
eficicia do principio da igualdade € possivel, uma vez tratarem-se de relagdes em
que predomina o desequilibrio entre os sujeitos?®. Contudo, no que concerne as
relacbes juridicas néo laborais, sustenta que 0s sujeitos “ja ndo deverdo estar
vinculados a este principio, sobretudo se se tratar de uma relacdo contratual que
esteja intimamente ligada com a sua esfera privada™*, e cita as relagdes de
emprego domestico, de locacdo de bens imodveis, as de natureza associativa, como
outros exemplos de relagBes juridicas privadas em que a aplicabilidade direta do
principio da igualdade néo seria possivel. Sustenta a autora que:

Parece-nos que sera excessivamente restritivo considerar que
poderd haver ai um verdadeiro dever de contratar, pelo que parece
fazer sentido considerar que também estas diferencas de tratamento
ndo sao ilicitas em si mesmas. SO se qualificardo como tais aquelas
gue impliquem, além disso, a violacdo de outros valores
constitucionais substantivos. (2005, p. 60).

BILBAO UBILLOS, apesar de ser um dos principais defensores da eficacia
direta dos direito fundamentais nas relagcbes juridicas entre particulares, no que
tange a eficacia do direito fundamental a igualdade sustenta que este direito “tem
uma eficdcia muito limitada do ambito das relacdes regidas pelo direito privado,
devido a ampla articulagdo que neste contexto se reconhece ao principio da

autonomia privada, um principio que conta também com respaldo constitucional”®>.



Destaca, todavia, que a autonomia e liberdade conferida aos individuos para gerir
seus préprios interesses e suas relacdes sem ingeréncias externas devera ser
exercida sem que haja violacdo ao outros direitos fundamentais ou a ordem
publica.®®

Em linhas gerais, a doutrina rechaca a vigéncia do principio da
igualdade na esfera das relacdes privadas enquanto proibicdo de
arbitrariedade ou imperativo de razoabilidade no comportamento
particular. A liberdade individual, na sua vertente negocial ou
associativa, inclui necessariamente uma margem de arbitrio e néo
pode ser limitada injustificamente. Pode ser exercida de forma
irracional e incongruente. L. Herkin, um autor norte-americano,
defendeu ha muitos anos “the individual's freedom to be irrational”,
uma liberdade que a Constituicdo nunca pretendeu eliminar. Em
lugar de impor rigidamente a cada individuo que trate os demais com
elegante igualdade em suas relacdes reciprocas, obrigando-o a
justificar de forma objetiva qualquer desvio dessa regra (sua deciséo,
por exemplo, de ndo contratar com uma pessoa quando o fez com
outras em idénticas circunstancias), deve-se permitir um espaco de
espontaneidade e até de arbitrariedade. (2007, p. 393).

E conclui:

Existe uma esfera de atuacédo puramente privada, um reduto de vida
autenticamente privado, que fica fora de alcance das normas
constitucionais, no qual os individuos séo livres para discriminar na
hora de selecionar as pessoas com as quais vao se relacionar
(podem convidar para sua casa ou para uma festa aqueles que
creém convenientes, associar-se com quem desejem e negar-se a
entrar em determinado estabelecimento, pelos motivos que sejam),
de regular essas relacbes (determinando o contetdo dos contratos,
dos estatutos sociais ou das disposicdes testamentarias) e de
comportarem-se, em geral, de uma maneira que estd vedada ao
Estado. (2007, p. 394).%’

Em linhas gerais, tedricos e tribunais europeus tém afastado a aplicabilidade
direta do direito a igualdade no ambito das relacdes juridicas entre particulares,
salvo no que tange as relagdes juridicas de natureza trabalhista, nos casos em que
o fornecimento de bens e servicos ocorre em regime de monopdlio, quando ha uma
emissdo publica e geral da vontade de contratar para o fornecimento de bens e
servicos, ou quando a atividade privada for, de alguma forma estimulada ou
subsidiada pelo poder publico, tal como ocorre nos casos das empresas prestadoras
de servicos sob o regime de concessao, permissdo ou autorizacdo pelo poder
publicos, haja vista que nesta hipotese a aplicabilidade decorrerd de um efeito
indireto da vinculacéo dos poderes publicos ao principio da igualdade.?®

Fora estas hipoteses, tedricos e tribunais também se manifestado, em regra,
no sentido que de discriminagdes ocorridas no ambito de relacdes juridicas entre
particulares fundadas critérios de raca, cor, origem, etnia ou sexo, Sao
presumidamente odiosas e suspeitas, sendo, portanto, inadmissiveis por
contrariarem outros valores constitucionais. Essas hipéteses de discriminacéo
somente seriam admitidas quando comprovada a existéncia de razdes ou motivos
justificaveis para o tratamento diferenciado, como ocorre, por exemplo, nos casos



dos contratos de seguro de vida, saude ou de veiculos, em que o sexo, a idade ou a
raca podem constituir elementos majoram ou minorar 0s riscos securitarios segundo
dados estatisticos.? %

Ademais, a despeito da maioria dos tedricos admitirem apenas a eficacia
indireta do principio da igualdade no ambito das relagdes juridicas privadas,
condicionando a sua eficacia a prévia intermediacdo legislativa ou a concrecdo
judicial das clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, em sua maioria
sustentam que se a discriminacdo ndo se basear em “diferenciacdo objetivamente
justificada”, “motivo racionalmente evidente”, “justificagdo racional e objetiva, ndo
arbitraria”!, esta atentard contra o principio da dignidade da pessoa humana,
tornando-a ilegitima e inconstitucional. Note-se, que neste caso, nao € o principio da
igualdade que possui eficacia direta, mas sim o principio da dignidade da pessoa
humana que tornara ilicita a discriminacdo. Conforme destaca ALFARO AGUILA-
REAL.:

O que se sucede é que o risco de tratamento vexatorio ao qual temos
aludido se atualiza especialmente em relagdo a negativa a contratar
discriminatéria (em particular por razdo de sexo ou raca), pela
especial conexdo que o direito a igualdade tem com a dignidade
humana, porém isso ndo significa que uma negativa de contratar seja
ilicita por ser discriminatéria. A negativa € ilicita porque atenta contra
a dignidade de outro particular, de maneira que discriminacdes (ha
selecdo de co-contratante) que ndo sejam vexatorias S&o
perfeitamente licitas. (1993, p. 113-114).

Ha que se destacar, ainda, dada a relevancia, que no ordenamento juridico
brasileiro a propria legislagédo civil, assegurando a liberdade e autonomia privada,
tutela o tratamento discriminatorio no ambito de relagdes juridicas privadas quando,
por exemplo, possibilita que o doador ou testador, conforme preceitos legais
contidos nos artigos 549 e 1789 ambos do Cadigo Civil, disponha livremente da
metade de seus bens ou da heranca. Assim, no que tange a parte disponivel podera
o doador ou testador optar por doa-la ou destina-la de forma diferenciada entre seus
filhos ou, inclusive, doa-la ou destina-la a apenas um de seus filhos sem que os
demais possam nulifica-la sob alegacdo de violagdo ao principio da igualdade.®

Nesse sentido, a titulo de exemplificagdo, o testador ndo esti
obrigado a dividir em parte iguais os bens que compdem a fracdo
disponivel, o comerciante a dar igual desconto no preco de uma
mercadoria para amigos e ndo amigos, o0 esportista a conceder
entrevista a todas as empresas de comunicacédo, o jornal a publicar
na coluna de opinido todos os artigos que recebe, o professor a
manifestar simpatia ou amizade por todos os alunos, o médico
cirurgido a cobrar igual preco de todos quando igual for o
procedimento, o locador a conceder iguais descontos ou caréncias
para todos os seus locatarios. (STEINMETZ, 2004, p. 262).

Conforme se pdde inferir, a questdo da eficacia do direito fundamental a
igualdade no ambito das relacfes juridicas entre particulares € tormentosa e
comporta solugbes dogmaticas variadas, haja vista estarem em conflito os
importantes direitos fundamentais a igualdade, liberdade, autonomia privada. Assim,
ndo se pode sustentar de forma acritica e uniforme a aplicabilidade direta do
principio da igualdade nas relacdes juridicas privadas, haja vista que estara



condicionada as peculiaridades e especificidades do caso concreto, nem mesmo
possivel sustentar que toda discriminacdo é necessariamente ilicita, uma vez que
sera ilicita a discriminacdo que nao se basear em motivo razoavel e justificavel, que
atentar contra outros direitos fundamentais, especialmente a dignidade da pessoa
humana, contra a ordem publica, os bons costumes, ou nos casos em que O
exercicio da liberdade e da autonomia privada caracterizar abuso de direito.

Sustentar a eficacia direta e irrestrita do principio da igualdade no ambito das
relacdes juridicas privadas, obrigando os particulares a sempre apresentar uma
justificativa racional e objetiva para o tratamento diferenciado, implicaria em restricao
indevida e nado razoavel a liberdade e a autonomia privada, limitando
sobremaneiramente o espaco privado de livre determinacdo e desenvolvimento da
personalidade. Assim como quaisquer outros direitos fundamentais, os exercicios da
liberdade e da autonomia privada ndo sédo absolutos, uma vez que deverdo ser
exercicios em conformidade com os demais direitos fundamentais, mas sua protecao
€, inquestionavelmente, indispensavel a existéncia de uma sociedade livre e
democrética, em que ndo ha a planificacdo do agir humano decorrente da imposicéo
de uma moral oficial.

Nesse diapasédo, o objetivo do presente trabalho ndo foi esgotar a andlise de
todo o tema da eficacia do direito fundamental a igualdade nas rela¢des juridicas
privadas, mas sim, reconhecendo a importancia, grandiosidade e complexidade do
tema, buscou-se apresentar seus aspectos mais relevantes, apresentando
questionamentos e apontamentos que possam ser Uteis para o aperfeicoamento de
seu estudo, bem como sugerir proposicbes adequadas e capazes de conciliar a
protecdo da igualdade e o combate a préaticas discriminatérias e, ao mesmo tempo,
assegurar a protecdo a autonomia privada e & liberdade contratual,®® corolarios do
direito fundamental ao livre desenvolvimento da personalidade e do Estado
Democratico de Direito.
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%% Nesse sentido preleciona MC CRORIE: “E duvidoso que o direito privado, no qual os individuos
actuam uns com o0s outros livre e arbitrariamente, seja espaco juridico para se impor uma moral
oficial.” (2005, p. 45).

! STEINMETZ talvez seja 0 Unico autor brasileiro que se dedicou a finco a analisar a questdo da
eficacia da igualdade nas relagbes juridicas néo laborais.

2 Nesse sentido é gue NOVAIS sustenta que mesmo nos casos de discriminacdo assentadas em
motivos de raga, origem, etnia, cor ou sexo, casos tipicos de discriminagfes suspeitas, em que se
presume a existéncia de ato discriminatério ilicito, se a discriminagdo estiver fundamentada em
'£L3|stificativas legitimas, razoaveis e proporcionais, a presuncéo de ilicitude sera elidida. (2004)

O mesmo ocorre quanto atividade em que ha a presenca de monopdélio e naquelas relacionadas a
atividades de natureza publica.

4 Em igual sentido (BILBAO UBILLOS, 2007, p. 392)

% 2007, p. 392. Em igual sentido SUAY RINCON, 1991, p.853. Ainda de acordo com BILBAO
UBILLOS: “a imensa maioria dos autores nega a eficacia frente a terceiros do principio da igualdade”
(1997, p. 405). De acordo com LARENZ: “o principio da igualdade é de escassa importancia, ja que
sédo admissiveis as desigualdades que o desfavorecido consente, salvo quando se trate de situacfes
extremas em que ha que considerar 0 consentimento como contrario aos bons costumes.” (1993, p.
138).

%% Nesse sentido tem sido as manifesta¢cdes do Tribunal Constitucional Espanhol o qual destacou que
“no ambito das relag6es privadas os direitos fundamentais e, entre eles, o principio da igualdade, hao
de ser aplicados ponderadamente, pois hdo de se fazer compativeis com outros valores ou
parametros que tém sua origem ultima no principio da autonomia da vontade, e que se manifestam
através dos direitos e deveres que nascem da relagdo contratual” (ESPANHA, 1988, STC 177). Em
igual sentido (CARRASCO PERERA, 1991, p.10) (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, 1990, p.424);

" Conforme saliente PRIETO SANCHIS “é evidente, por exemplo, que os particulares podem adotar
decisdes ou subscrever contratos atendendo a critérios discriminatérios vedados ao poder publico.

Porém isso ndo sucede porque a igualdade seja irrelevante nas relagdes privadas, sendo porque
deve-se conjuga-la com a liberdade ideol6gica e pessoal dos demais individuos.” (1994, p. 214-215).
%8 ALFARO AGUILA REAL, 1993, p. 120.

?% Basta lembrarmos gue no Brasil, a esperanca de vida das mulheres é superior a dos homens, o
risco de acidentes automobilisticos envolvendo condutoras mulheres é menor do que aqueles
envolvendo condutores homens, a maior idade do segurado lhe coloca em situacdo de maior
probabilidade de demandar assisténcia médico-hospitalar. Todos esses séo fatores que sao
considerados na celebrag&o do contrato. Isto porque, destaca AGUILERA RULL: “es decisivo para el
asegurador garantizar que las primas que paga el asegurado estén em relacion con la probabilidade
de que se produza el dafio frente al que se estd asegurando.”(2009, p.10) (GARCIA RUBIO, 2006, p.

12) (FERNANDEZ TORRES, 2007, p.475).

Por isso, ndo podemos concordar com STEINMETZ quando parece sustentar que sempre quando
a discriminacdo se basear em critérios de dor, idade, religido, raca, origem, sexo se estara violando a
dignidade da pessoa humana. Segundo o autor: “os particulares estao proibidos de, entre si, praticar
tratamento discriminatério com base em preconceitos de cor, idade, religido, raca, origem sexo e de
quaisquer outros preconceitos contrarios a dignidade da pessoa e incompativeis com a construcao de
uma sociedade livre, justa e solidaria ou com as demais matrizes e os objetivos fundamentais da CF.”
52004, p. 260).

! Termos utilizados, respectivamente, (LARENZ, 1993, p. 141), (CANOTILHO, 2003a, p. 1161) e
gPINTO, 1999, p. 80).

% Neste caso o tratamento diferenciado poderia, inclusive, levar em consideracado o fato de se tratar

de filho “legitimo”, adotivo ou espurio. Destaque-se, que no caso especifico existe, inclusive, norma
constitucional especifica relativa a igualdade entre filhos.
% Conforme aduz CANOTILHO, “poderemos afirmar com relativa seguranca, que, hoje, um dos temas
mais nobres da dogmatica juridica diz respeito as imbricagcdes complexas da irradiacdo dos direitos
fundamentais constitucionalmente protegidos (Drittwirkung) e do dever de protecdo de direitos
fundamentais por parte do poder publico em relacao a terceiros (Schutzplficht) na ordem juridica dos
contratos” (2004, p. 192).



