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“S6 quem nio pensa estd imune a contradi¢do e ao erro. E até
preferivel um erro que decorra de uma tentativa ousada e com-
prometida com uma construg¢io tedrica grandiosa a uma verdade
elementar e superficial.”

José Souto Maior Borges
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INTRODUCAO

Hodiernamente, uma das tematicas mais controversas e que tem
despertado o interesse de inimeros estudiosos é aquela relativa a eficacia
dos direitos fundamentais no ambito das rela¢des juridicas entre parti-
culares, em especial, quando o objetivo é definir a extensao da eficacia
dos direitos fundamentais nessas relagdes juridicas. A questio da eficacia
dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares assume
especial relevo, haja vista que seu estudo demandara, necessariamente, a
analise das relagdes existentes entre as normas juridicas constitucionais
e as normas juridicas de direito privado, bem como o conflito entre
direitos fundamentais no ambito de rela¢des juridicas privadas.

O trabalho tem o desiderato de proceder ao estudo da eficicia
do principio da igualdade no ambito das relacdes juridicas entre
particulares, com o intuito de contribuir para o desenvolvimento
dos debates existentes e aperfeicoamento das constru¢des tedricas
que foram desenvolvidas ao longo das altimas décadas, na tentativa
de formular proposi¢coes adequadas, capazes de conciliar a promocio
do principio da igualdade e sua correlata proibi¢io de praticas dis-
criminatérias, com a necessidade em se conferir seguranca juridica
a estas relacOes juridicas, mediante a protecdo da autonomia privada
e da liberdade contratual, corolarios do direito fundamental ao livre
desenvolvimento da personalidade.

O cerne do problema a ser investigado estd em definir a extensiao
da eficicia do principio da igualdade no ambito das rela¢des juridicas
privadas contratuais, analisando em que medida os particulares, no
ambito de suas relagdes juridicas privadas contratuais estio vinculados
ao direito fundamental a igualdade. Podem os particulares, no exercicio
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de sua autonomia privada e liberdade contratual livremente elegerem
o outro sujeito contratual e definir o contetido do contrato, inclusive
para conferir tratamentos diferenciados ou estariam os particulares
vinculados ao direito fundamental a igualdade, estando proibida toda e
qualquer forma de discrimina¢io no ambito de suas relagdes juridicas
privadas? Existe uma margem de liberdade que assegura aos particulares,
no exercicio de sua autonomia privada, a possibilidade de promoverem
tratamentos diferenciados? Podem os particulares se recusarem a celebrar
negocios juridicos com outros particulares em razio de critérios como
raga, sexo, idade, orientacdo religiosa, orienta¢io sexual, ou qualquer
outro critério diferenciador?

A questdo apresenta-se controversa e polémica, uma vez que o
reconhecimento da eficacia absoluta do principio da igualdade no
ambito das relagdes juridicas privadas contratuais, com o desiderato de
coibir todo e qualquer tratamento diferenciado, poderia, para além de
ocasionar demasiada restri¢io de sua autonomia privada, priva-los do
direito de exercerem sua liberdade. Sustentar de forma acritica a eficacia
absoluta do principio da igualdade nas relagcdes juridicas entre particu-
lares poderia acarretar sérios prejuizos as relacoes juridicas contratuais
e ao direito de livre desenvolvimento da personalidade.

O trabalho tem como objetivo o estudo da relagcio existente entre
liberdade e igualdade nas relagdes juridicas entre particulares, analisando
os limites que principio da igualdade impoe ao exercicio da autonomia
privada e da liberdade contratual, bem como analisar em que situagdes
o principio de igualdade nio possui eficacia ou uma eficacia muito
restrita nas relagdes juridicas entre particulares. Poderia o particular, se
recusar a contratar ou estabelecer tratamento diferenciado motivado
pelo sexo, raga, origem, religido, ou qualquer outro fator diferenciador
do outro sujeito contratual? Poderia o locatario promover o despejo
de um de seus locadores e nio o fazer em relacio a outro identica-
mente inadimplente? Poderia uma associa¢ao restringir a condi¢ao de
associado a pessoa de determinada religido, sexo, raga, origem ou outro
critério diferenciador?

Podem os pais conferirem tratamentos diferenciados aos seus fi-
lhos no ambito das relagdes familiares ou sucessorias, privilegiando um
filho em detrimento do outro, por exemplo, a0 doar ou testar os bens?
Podem os estabelecimentos empresariais que ofertam bens ou servigos
ao publico estabelecerem condi¢des contratuais diferenciadas em razio
da raga, sexo, idade, orientacdo religiosa, orienta¢io sexual ou qualquer
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outro fator diferenciador? Podem os estabelecimentos abertos ao pu-
blico estabelecerem condi¢des diferenciadas de admissao ou recusa-la a
determinadas pessoas em raziao em razio da raga, sexo,1dade, orientacido
religiosa, orientacao sexual ou qualquer outro fator diferenciador?

Essas sio apenas algumas das conflituosas situacdes que se apresentam
quando se trata de definir em que medida os particulares se encontram
vinculados ao principio da igualdade em suas relagoes juridicas privadas.
Cumpre salientar que, por questdes metodologicas, o presente estudo ndo
se dedicara ao estudo da eficacia do principio da igualdade nas relagdes
juridica privadas de natureza trabalhista, seja porque os direitos trabalhistas
previstos no artigo 7° da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil,
por sua natureza, tem como principais destinatarios os particulares, seja
pelas especificidades destas relagcdes juridicas, marcadas pela manifesta
hipossuficiéncia dos sujeitos contratuais, a qual demanda a criagio de
toda uma principiologia especifica, bem como instrumentos protetivos
dos interesses do trabalhador, parte hipossuficiente da relagio juridica
contratual, com o objetivo de conformar o exercicio da autonomia pri-
vada com o respeito aos direitos do trabalhador.’

1.1.A EFIC£\CIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELAGOES JURIDICAS ENTRE PARTICULARES

O estudo da eficacia dos direitos fundamentais nas rela¢des juri-
dicas privadas ¢é, de certa forma, recente. Os primeiros estudos sobre a
vinculagio dos particulares aos direitos fundamentais somente surgiram
em meados do século XX, a partir de importantes obras autores ale-
maies.> No direito brasileiro, a questio da eficacia dos direitos funda-
mentais nas relacoes juridicas privadas ainda é incipiente, sendo que as

! Sob essa perspectiva é que nas relacdes juridicas laborativas, mesmo diante de

expressa anuéncia do trabalhador, os atos de rentncia a direitos trabalhistas sio
considerados desprovidos de eficicia.

*  DURIG, Gunther. Grundrechte und Zivilrechtsprechung.In: Maunz, Theodor
(Hrsg.); Vom Bonner Grundgesetz zur gesamtdeutschen Verfassung — Festschrift
zum 75. Geburtstag von Hans Nawiasky, Miinchen, 1956. LEISNER, Walter.
Grundrechte und privatrecht. Munique, 1960. HESSE, Konrad. Derecho
constitucional y derecho privado. Ignicio Gutiérrez (Trad.). Madrid: Civi-
tas, 1955, 88 p; NIPPERDEY, Hans Carl. Allgemeiner teil des Biirgerlichen
rechts. Tubanga, 1959. CANARIS, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e
direito privado. SARLET, Ingo Wolfgang; PINTO, Paulo Mota. (Trad.) Coimbra:
Almedina, 2003.
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primeiras obras datam do inicio de século XX, as quais, ainda assim,
em sua maioria, tem como principal enfoque o estudo do fendmeno
da constitucionaliza¢io do direito privado.

A tematica da eficacia dos direitos fundamentais nas relacoes
juridicas privadas adquiriu relevancia a partir do reconhecimento da
existéncia do fendmeno do poder social, ou seja, a partir da constatacio
de que nao s6 o Estado, mas também os particulares, sio capazes de
restringirem e vulnerarem os direitos fundamentais de outros particu-
lares em suas rela¢des juridicas privadas. Os particulares, ao praticarem
atos juridicos, possuem a capacidade de condicionar, restringir e até
inviabilizar o exercicio de direitos fundamentais por seus semelhantes,
capacidade que é potencializada quando se esta diante de relagdes ju-
ridicas em que um dos sujeitos ¢ detentor de uma posi¢io privilegiada.

A constatacao de que o poder social também constitui uma
séria ameaca a eficacia dos direitos fundamentais, deu origem a um
movimento para a reformulacio da concep¢io classica dos direitos
fundamentais segundo a qual estes constituiriam direitos de defesa ou
liberdades publicas, atuando apenas como limites ao exercicio do poder
estatal sobre a esfera privada do existir humano.* A reformulag¢io dessa
concepgio classica representa importante avanco para a evolucio da
teoria dos direitos fundamentais e para o desenvolvimento do cons-
titucionalismo, ao se reconhecer a capacidade das normas de direitos

3

TEPEDINO, Gustavo. Introducio: Codigo Civil, os chamados microssistemas ¢
a Constitui¢ao: premissas para uma reforma legislativa. In: TEPEDINO, Gustavo.
(Org.). Problemas de Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
2000. SILVA Virgilio Afonso da. A constitucionaliza¢do do direito: os direitos
fundamentais nas relacGes entre particulares. Sio Paulo: Mandamentos, 2008.
STEINMETZ,Wilson. A vincula¢do dos particulares a direitos fundamentais.
Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004. SARLET, Ingo Wolfgang. A Constitui¢ao
concretizada: construindo pontes entre o publico e o privado. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2000. MARTINS-COSTA, Judith (Org.). A reconstrucio
do Direito Privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2002.

A concepeido segundo a qual os direitos fundamentais constituiam direitos subje-
tivos ou liberdades publicas subjetivas foi elaborada por George Jellinek, no final
do século XIX, em obra intitulada Sistema dos Direitos Prblicos Subjetivos, obra
influenciada pelo pensamento individualista e positivista reinante a época e que
influenciou diversas obras sobre os direitos fundamentais. Sua teoria concebia os
direitos fundamentais apenas sob a perspectiva subjetiva e se baseava na ideia de
que os direitos fundamentais assegurariam aos individuos, em suas relacdes com
o poder estatal, quatro diferentes status juridicos, quais sejam, status subiecciones,
status negativus, status activus e status positivus.
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Uma das tematicas mais controversas e que tem despertado o
interesse de indmeros estudiosos é aquela relativa a eficacia
dos direitos fundamentais no ambito das relacoes juridicas
entre particulares, em especial, quando o objetivo é definir

a extensao da eficacia dos direitos fundamentais nessas
relacoes juridicas. 0 cerne do problema a ser investigado esta
em definir a extensao da eficacia do principio da igualdade no
ambito das relacdes juridicas privadas contratuais, analisando
em que medida os particulares, no ambito de suas relacoes
juridicas privadas contratuais estao vinculados ao principio

da igualdade. Podem os particulares, no exercicio de sua
autonomia privada e liberdade contratual livremente elegerem
0 outro sujeito contratual e definir o conteiido do contrato,
inclusive para conferir tratamentos diferenciados ou estariam
os particulares vinculados ao principio da igualdade, estando
proibida toda e qualquer forma de discriminacao no ambito

de suas relacoes juridicas privadas? Existe uma margem de
liberdade que assegura aos particulares, no exercicio de sua
autonomia privada, a possibilidade de promoverem tratamentos
diferenciados? Podem os particulares se recusarem a celebrar
negdcios juridicos com outros particulares em razao de critérios
como raca, sexo, idade, orientacao religiosa, orientacao sexual,
ou qualquer outro critério diferenciador? Esse é o instigante
tema a ser analisado nesta obra.
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