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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO CIVIL CONSTITUCIONAL |

Apresentacao

Realizou-se em Porto Alegre - RS, entre os dias 14 a 16 de novembro de 2018, o XXVII
Congresso Nacional do Conpedi, com o tema Tecnologia, Comunicacdo e Inovagdo no
Direito.

Com a participagdo ativa de professores, pesguisadores, mestrandos e doutorandos de todo o
pais, o evento revela 0 amadurecimento académico e a aproximacdo da teoria a realidade
social, assim, contribuiu significativa e democraticamente para a exposi¢céo de ideias, para o
desenvolvimento de debates académicos e para a apresentacéo dos resultados das pesquisas
realizadas atual mente pel os Programas de Pés-Graduacdo em Direito do Brasil.

Os artigos cientificos apresentados especificamente ao Grupo de Trabalho de Direito Civil
Constitucional | durante o XXVII Congresso Nacional do Conpedi, ultrapassam o
comprometimento dos pesquisadores brasileiros com o desenvolvimento do pensamento
juridico estratégico nas empresas, atinge, sobretudo, o fortalecimento dos estudos voltados
para a constante constitucionalizagéo do direito civil e suas relagdes de natureza privada.

Nesse sentido, em uma perspectiva disciplinar, interdisciplinar e pluridisciplinar, prépria dos
tempos atuais, foram apresentados e/ou debatidos no ambito do GT de Direito Civil
Constitucional |, temas absolutamente relevantes para 0 desenvolvimento do Direito no
Brasil, tais como: Indenizagdo nas relacfes de familia; A compatibilidade constitucional da
eutandsia com o ordenamento juridico do brasil por meio do neoconstitucionalismo; A
dicotomia entre direito publico e privado sob a perspectiva da eficacia dos direitos
fundamentais nas relagdes entre particulares; A fungéo social dos contratos e sua expressao a
partir do principio da solidariedade: um exemplo de constitucionalizagdo do direito civil
brasileiro; A multipropriedade imobilidria e a rediscussdo do principio humerus clausus,
Andlise de coesdo do conceito da funcdo social do contrato na doutrina; Andlise dos limites
ao duplo grau de jurisdigdo: Possibilidade legal ou infragdo constitucional? Da uni&o
poliafetiva e suas implicagdes no mundo contemporaneo; Estatuto da pessoa com deficiéncia,
direitos fundamentais e os conflitos diante da realidade empirica: breves apontamentos sob a
Gtica do direito e da psiquiatria; Funcdo e limites da igualdade no direito privado; O conceito
de pessoa com deficiéncia e a proposta de um didlogo de cortes: andlise da sua significagéo
no sistema interamericano de direitos humanos e na jurisprudéncia dos tribunais superiores;



O direito civil constitucional: novo paradigma do direito privado no ordenamento juridico
brasileiro; O emprego da legitimacéo fundiaria sobre as areas de titularidade privada: um
exame acerca da proporcionalidade do artigo 23 da lel 13.465/17; Propedéutica da verdade
no direito processual constitucional brasileiro; Transparéncia nas relacbes médico-paciente: a
informacdo a luz dos direitos da personalidade; Usucapido extrgjudicial: Introducéo do
instituto no ordenamento pétrio e os problemas decorrentes de falhas legidlativas a luz de
direitos fundamentais.

Diante da atualidade e relevancia dos temas abordados, a preocupacao académica expressada
nos trabalhos, bem como pertinéncia tematica com a realidade, espera-se que a publicacéo
dos artigos apresentados durante o evento possa contribuir ainda mais para o
desenvolvimento do ensino e da pesquisa do Direito Civil Constitucional no pais, mas
também para o fortalecimento ainda maior da base de dados disponivel para o trabalho
académico de professores, alunos e pesquisadores do Direito.

Prof. Dr. Riva Sobrado de Freitas— UNOESC
Prof. Dr. Fernando Gustavo Knoerr — UNICURITIBA
Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



FUNCAO E LIMITES DA IGUALDADE NO DIREITO PRIVADO
FUNCTION AND LIMITSOF EQUALITY IN PRIVATE LAW

Rosana De Souza Kim Jobim

Resumo

O presente trabalho analisa, em um primeiro momento, a evolucéo historica do principio da
igualdade, partindo de um base tedrica comum que permita passar ao segundo ponto, qual
sgja a verificagdo da funcdo e dos limites que a igualdade estabelece nas relactes privadas.
O estudo valeu-se da pesquisa bibligrafica e jurisprudencial como metodol ogia.

Palavras-chave: Principio daigualdade, Novo direito privado, Fungdo e limites da
igualdade, Discriminacdes licitas, Discriminacdesilicitas

Abstract/Resumen/Résumé

The present work analyzes, in a first moment, the historical evolution of the principle of
equality, starting from a common theoretical base that allows to move to the second point,
which is: the verification of the function and the limits that equality establishes in private
relations. The study was based on bibligréfica research and jurisprudential as methodology.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Principle of equality, New private law, Function and
limits of equality, Legal discrimination, Ilegal discrimination
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1 INTRODUCAO

O principio da igualdade, festejado e homenageado nas civilizagbes contemporaneas,
recebe protecdo nos ordenamentos juridicos democraticos. O delineamento do seu atual
contetdo é resultado histérico: caminha e evolui junto com o caminhar e evolugdo da
humanidade.

Nos limites dessa pesquisa, buscar-se-a apresentar brevemente a evolugdo historica
para identificar a igualdade no novo direito privado, seus limites, algumas consideragdes
sobre as distin¢Bes entre a aplicacdo do principio no direito privado e no direito publico e,
com o estudo de casos, apontar as situa¢fes da vida em que se impde a discriminagdo licita e

quando ocorre a discriminacdo ilicita, confirmando ou negando o contetido do principio.

2 AIGUALDADE E O DIREITO PRIVADO

Facilmente constata-se a necessidade de aplicacdo e respeito igualitario entre os
cidaddos perante o Estado, todavia, o direito de ver efetivamente protegido o direito a
igualdade nas relacdes privadas nem sempre fica tdo evidente, haja vista a natureza juridica do
direito privado e os principios norteadores deste campo.

Com este foco é preciso analisar as transformagfes ocorridas com o direito privado
com o fendmeno da constitucionalizagdo deste direito para extrai uma conclusao atual, o que

passaremos a enfrentar.

2.1 Histdrico da nocdo juridica da igualdade
Para melhor compreender o novo direito privado no Brasil, necessario realizar uma

breve digressdo historica, pois, como bem leciona Couto e Silva (SILVA, 1997):

“Para conhecer a situagdo atual de um sistema juridico, ainda que em suas grandes
linhas, é necessario ter uma idéia de seu desenvolvimento histérico, das suas

influéncias que Ihe marcaram as solugdes no curso dos tempos.”.

Na formacdo do direito moderno, nota-se forte separacdo entre direito publico (um
direito voltado para a organizacdo do Estado e das relacdes decorrentes) e direito privado
(voltado & autonomia das pessoas nos seus eixos de rela¢des privadas).

Os romanos sistematizaram um ius privatum e ius publicum, classificagdo em face
dos interesses regulados em face de cada um destes direitos, considerando sempre o publico

como imperativo e cogente e o privado de natureza dispositiva. Todavia, necessario destacar
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que as referidas expressdes ndo diziam respeito a uma divisdo sistematica e estrita do direito,
mas sim, pontos-chave, nos quais de um lado estava o direito do Estado (publicus de populus)
e de outro o direito do Individuo e de sua familia (privatus de privus) (KASER, 2001).

As trés grandes contribuicdes do direito romano, trazidas para nossa visao moderna
de direito privado, sdo: a) a nogdo de direito privado como sendo um direito diferente do
direito publico ou subespécie do direito geral; b) a visdo do direito como um sistema, cujas
bases sdo as regras positivadas, as manifestacbes da jurisprudéncia e da autoridade da
doutrina, foram sistema racional de fontes; e c) a estatizacdo do direito privado, uma vez que
se percebe a possibilidade da fonte estatal harmonizar as relag6es privadas.

O direito privado é

“ramo original e central de direito”, ramo nobre e fundante “dos estudos cientificos”
do direito (...), pois nascemos no seio da familia, préximos de profissionais,
empreendedores e consumidores que Sa0 NOSSOS pais e parentes, longes e protegidos
(o mais possivel) do Estado, pela prépria politica, pela ordem democréatica do Estado

e da sociedade, que s mais tarde notaremos nem sempre de forma positiva”.

(MARQUES; MIRAGEM, 2014)

Reforgando, assim, a compreenséo de liberdade natural e individual antecedente ao
poder organizado do Estado, através de suas leis, instituicdes de direito pablico.

O direito privado moderno era permeado pelos ideais revolucionarios do séc. XVIII,
quais sejam: liberdade, igualdade e fraternidade, indicando a ideia de que todas as pessoas sao
iguais em direitos e deveres, e, portanto, submetidos a um mesmo direito, em termos
quantitativos.

A consequéncia de se pensar em um direito Unico para todos residia, justamente, na
impossibilidade de se cogitar na aplicacdo do direito de forma desigual aos desiguais, tanto na
esfera legislativa quanto judiciaria, ou seja, tanto na sua origem, quanto no seu “remédio
juridico”.

O sujeito era tomado como racional e livre e, por conseguinte, capaz de se
autorregrar. Excepcionava apenas o incapaz de fato que era reconhecido como incapaz para
conduzir sua propria vida, a depender do grau de comprometimento das suas condicGes
pessoais.

Rejeitava, portanto, qualquer identificacdo de wvulnerabilidade, de protecdo a
individuos ou grupos de pessoas em condi¢éo de fraqueza.

No Brasil, o direito privado do séc. XIX, juntamente ao Codigo Comercial tinham
como pilar a conquista da liberdade do individuo na sociedade. (MARQUES; MIRAGEM,
2014)
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Posteriormente, com a utilizagdo dos direitos fundamentais como fonte norteadora do
Direito Privado, percebeu-se a necessidade de uma renovacdo dogmatica. O Direito Privado, a
partir da constitucionalizacdo do Direito, passa a ter funcéo social a ser cumprida, tendo como
axioma diretivo a dignidade da pessoa humana.

Neste contexto, importante referir importante crise advinda do p6s-Segunda Guerra
Mundial, na qual a liberdade exacerbada inerente ao individuo causou imensuraveis
atrocidades contra os seres humanos, o seu resultado, todavia, influenciou os ordenamentos
juridicos de forma direta e indireta, onde falar em legalidade ndo era mais suficiente para
sustentar a satide dos ordenamentos, pautados agora pela dignidade da pessoa humana.

Passa-se a pensar e considerar um “neoconstitucionalismo” na qual: ha a prevaléncia
dos principios as regras; da ponderacdo a subsuncdo; do Poder Judiciario aos Poderes
Legislativo e Executivo e da Constituicdo em substituicéo a lei.

No Brasil, com a ressistematizacdo dos valores da Constituicdo Federal de 1988,
voltam-se os olhares para o coletivo e menos para o individualismo, para um direito privado
justo e solidario, com a consagracdo na Constituicdo do principio da dignidade da pessoa
humana e, por conseguinte, a igualdade de direitos entre todos 0s homens que integram a
sociedade e, posteriormente, entendimento este que influenciou fortemente o Cédigo Civil de
2002.

Desta forma, parte da doutrina entende que o Direito Privado ndo pode deixar de
enfrentar e combater as eventuais fragilidades de certos grupos da sociedade, conjugando,
assim, a funcdo individual que tradicionalmente € reconhecida pelo Direito Privado e sua
nova funcdo social, que emerge da nova ordem constitucional de 1988.

Proclamados os fundamentos do Estado Democratico de Direito, percebe-se um novo
projeto de sociedade, as constituicbes inscrevem em seus textos os principios do Direito
Privado, de modo que a autonomia privada observa ndo apenas a protecdo do individuo, mas,
também, da prépria dignidade humana.

Necessario, diante das transformacGes de pensamento trazidas com o
neconstitucionalismo, com a inser¢cdo da funcdo social do e no direito privado, faz-se
necessario reanalisar as estruturas deste direito, agora pautado pela elevacgao dos principios da
liberdade, igualdade e fraternidade.

Diante da inser¢do, decorrente do “neoconstitucionalismo”, de axiomas voltados para
uma funcdo social do direito privado, percebe-se que ndo se pode mais falar em uma
separagdo absoluta de direito publico e privado, havendo a prote¢do do individuo em si e de

forma contextualizada (ha comunidade) como uma missdo também do direito publico.
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Surge, entdo, a necessidade de uma ampliacdo da intervencdo estatal nas relagdes
privadas, ocorrendo uma mudanca de paradigma, surgindo de forma legitimada para o Estado
Social.

O Cadigo Civil é central, mas ndo total, surgindo, entdo, a necessidade da
fragmentacéo do direito privado brasileiro em microcddigos, com a criagdo de microssistemas
(e.g. Codigo de Defesa do Consumidor; Legislacdo trabalhista, etc.). Todo o sistema busca o
equilibrio das relacbes em que ha desigualdade de condicdes entre as partes. Essa a logica de
qualquer sistema. (MARQUES; MIRAGEM, 2014)

As trés diretrizes do Novo Cddigo Civil sdo: eticidade, depreendido das clausulas
gerais; a socialidade, ultrapassando o carater individualista até entdo existente; e a
operabilidade, facilitando sua aplicacdo. (REALE, apud MARQUES; MIRAGEM, 2014)

O Cddigo, em que pesem 0s avancos no sentido de ser mais social e dotado de
clausulas gerais que viabilizam a concretizacdo de um direito privado mais solidario,
funcional e protetivo que o anterior, é criticado pela doutrina como deficiente na protecdo dos
mais fracos.

Desta forma, a identificacdo da diferenca, ao lado da eficacia horizontal dos direitos
fundamentais, é decisiva para defini¢cdo do novo direito privado (pds-moderno).

Podemos ainda listar algumas tendéncias do novo direito privado apresentados na
doutrina na protecdo dos vulneraveis, na protecdo dos desiguais, quais sejam MARQUES;
MIRAGEM, 2014):

i. uma nova igualdade, em face do pluralismo de sujeitos de direitos, de fontes, de
vinculos e de métodos d protecdo, identificando os grupos em que ha uma unidade
diferencial coletiva sem a sua supressao;

ii. uma qualificacdo da vulnerabilidade em hipervulnerabilidade, ao identificar-se
pessoas que sdo dotadas de mais um fator de vulnerabilidade, tais quais os idosos e
consumidores, definicdo esta ja incorporada por nossa jurisprudéncia;

iii. uma nova liberdade, prevendo a autonomia do mais fraco e a inclusdo dos diferentes,
tendo como norte a liberdade do outro, a liberdade do mais fraco, compensando
fraquezas ndo apenas através da valorizacéo da informacédo do direito, mas também
pela inclusdo do mais fraco na sociedade de forma que tenha um acesso mais
igualitario aos bens, servicos e benesses da sociedade atual;

iv. a construgdo de uma nova fraternidade na qual o direito privado representa uma
garantia de direitos e um limite ao poder, ou seja, instrumento de protecdo do

individuo que evolui para um paradigma coletivo.
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Diélogo das fontes e cooperacdo das normas de direito publico para a realizagdo de
um direito privado solidario. Ou seja, reconhecer os limites possiveis do direito privado

constitucionalizado, com a edicdo de leis que utilizam instrumentos do direito publico.

2.2 Aligualdade no novo direito privado

As pessoas sdo diferentes em sua personalidade, caracteristicas fisicas e econdmica;
pensar em igualdade, portanto, € pensar em uma fic¢do juridica baseada em um axioma,
axioma este supervalorizado pelo direito p6s-moderno.

Alfred Marshall, economista inglés que desenvolveu estudou o direito do trabalho e
igualdade ja dizia, que:

“O problema”, disse ele, ndo € se, em ultima analise, todos os homens serdo iguais,
certamente que ndo 0 serdo, mas se 0 progresso nao pode prosseguir firmemente,
mesmo que vagarosamente, até que, devido & ocupacdo ao menos, todo homem seré
um cavalheiro. Afirmo que pode e que isto acontecera”. (MARSHALL, 1967)

Deve-se refletir, entdo, por que pensar em igualdade? Ela existe como elemento caro
ao direito privado somente agora, quando da configuracdo de um novo direito privado? Seria
fundamento do sistema ou fim?

Os questionamentos de forma alguma tém o conddo de exaurir as nuances do
conceito de igualdade, mas buscam tdo somente auxiliar na analise das situac6es juridicas em
que hé discriminacéo licita e, com mais propriedade, nas situacdes em que ha discriminacao
ilicita.

Cumpre ressaltar que igualdade ndo se confunde com isonomia, assim como
igualdade ndo se limita a uma comparacdo quantitativa, pois somos seres humanos marcados
também por nossas diferengas e liberdades.

A igualdade é uma determinacdo juridica, de conceituacdo relacional (uma vez que
implica comparacdo), cuja aplicacdo requer um indispensavel esfor¢o de interpretacdo, uma
vez que visa a concretizacdo da justica.

E prevista em nosso ordenamento juridico como um principio juridico fundamental,
presente no art. 5° da Constituicdo Federal, bem como uma regra que, e.g., nos artigos 145, §
1° e 150, Il, ambos da CF vedando o tratamento desigual entre contribuintes, a proibicéo de
diferenca de salarios, de exercicio e fungdes?.

As relagdes juridicas podem ser representadas pela figura de uma gangorra na qual as

partes envolvidas, via de regra, sdo diferentes, seja pelo peso, altura, forca. A igualdade,

1 Para melhor compreensdo sobre o principio da igualdade tributéria ver a obra de Humberto Avila, in Teoria da
Igualdade Tributéria. Sdo Paulo. 22 ed. Malheiros.
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portanto, vem com uma ficcéo juridica, englobar esta relacdo e permitir que as partes possam
“brincar”, se relacionar. Imaginem, p.ex., uma crianga ¢ um adulto, nesta relacdo caso ndo
houvesse essa fic¢do, a crianga jamais tocaria seus pes no chéo e a relacao restaria frustrada.

A analise da igualdade nas relacdes juridicas € uma comparacdo complexa entre
varios termos que se exerce pelo intermédio de um julgamento subjetivo, afirmacdo da qual
extrai as seguintes conclusdes (BERTIAU, 1999):

l. 0 reconhecimento da igualdade, por ser essencialmente subjetivo, nos leva a
reconhecer seu carater evolutivo, pois o que é certo em um momento pode nao parecer
em um outro, motivo pelo qual permite uma perpétua evolucdo;

Il. n&o se deve tentar objetivar o seu conceito, assim como com o conceito de justica,
sob pena de gerar um erro;
II. a igualdade ndo pode ser vista como um ponto estatico e preexistente, pois aquilo
que é igual para um podera ndo ser igual para outro; e
V. a igualdade deve vincular contratantes bem como o equilibrio das prestacdes que
ele denomina de equidade.

Desta forma, a igualdade no direito privado se preocupa com as areas em gue possamos

encontrar desigualdades, de forma, inclusive a classificar grupos de pessoas como vulneraveis.

A igualdade insere-se no ordenamento juridico para equilibrar a autonomia privada,
considerada “pedra angular” do Direito Privado por muitos anos, no qual as liberdades do
homem foram exercidas de forma extrema, e que retratava um sujeito abstrato, o qual
depositava a sua vontade no centro do ordenamento juridico, estando, portanto, em
consonancia com o sistema capitalista e com o Direito Privado moderno que nao se importava
com o homem concreto.

Temos, assim, a dignidade da pessoa humana, a horizontalizacdo de direitos
fundamentais e, por conseguinte a igualdade e a solidariedade, dentre outros, como ferramenta
de leitura e interpretacdo do Direito Privado como um todo de forma concreta.

Ainda que a igualdade formal e matéria seja um dos objetivos precipuos do direito
privado, ndo se pode entender que ela ndo existia em momentos pretéritos.

A igualdade exerce maltiplas fungdes e usos no &mbito do direito privado. Sempre
lembrando que a autonomia da vontade segue e deve seguir prestigiada, uma vez que as
relagbes particulares sdo geridas por motivacfes variadas e livres, € que a eficacia do
principio da igualdade no direito privado deve ser “matizada (modulada) pela ponderagao —

estruturada no principio da proporcionalidade — entre o principio da igualdade e o principio da
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autonomia privada. Portanto, ndo necessariamente e sempre deve prevalecer, sem mais, 0
principio da igualdade.” (STEINMETZ, 2011)

Por meio dessa incipiente pesquisa do tema, € possivel ver duas funcdes do principio
da igualdade, incidindo tanto como fundamento, quanto como fim.

A Constituicdo fornece uma diretriz de uma igualdade, da qual se extraem contetidos
especificos, tais como protecdo as mulheres, idosos, criangas, gravidas, trabalhadores, sendo,
portanto fundamento do sistema, orientador do legislador e do governo para criagédo de leis e
politicas publicas que reconhecam a desigualdade de forma a protegé-la.

Todavia, ao pensar na concretizacdo desta norma juridica através do judiciario, na
funcdo de dizer o direito, o fim a alcancar sera sempre a protecdo dos individuos. Vai atuar
sobre as partes, da relacdo de direito material, como uma norma que devera ser observada por
eles. E também ira atuar sobre o juiz, como norma que deveria ter sido respeitada pelas partes,
mas também um paradigma hermenéutico.

Portanto, estando prevista a igualdade em nossa Carta Magna, passa a ser
fundamento do direito privado e demais normas, inclusive publicas, todavia quando
analisadas do ponto de vista do trabalho realizados pelos juizes ao dizer o direito ou pelas

partes no &mbito privado, esta deve ser um fim.

3. LIMITES DA IGUALDADE NO DIREITO PRIVADO.

Diante de todo o aparato valorativo, representado pelos novos principios do direito
contratual (pdés Constituicdo Federal de 1988 e Codigo Civil de 2002), quais sejam: boa-fé
objetiva, equilibrio econdémico e funcdo social, juntamente aos principios classicos, a saber,
liberdade contratual, obrigatoriedade dos pactos e relatividade dos efeitos contratuais, a pedra
angular do direito privado que é a autonomia privada (liberdade contratual) passa a ser
limitada pelo principio da igualdade, seja como fundamento da Constituicdo e, portanto, dos
demais ramos do ordenamento juridico ou como fim para o direito privado e para a atuacao
jurisdicional.

O artigo 5° caput, que prescreve a igualdade como direito fundamental, juntamente
ao art. 3% IV - objetivos da Republica “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discrimina¢@o”, valida o instituto
da igualdade como fundamento do ordenamento juridico e, por conseguinte do ordenamento
privado.

A reflexdo, portanto, deve focar em discriminagOes autorizadas e desautorizadas,
mesmo porque inexiste igualdade absoluta entre os homens.

Note-se que, nesta seara, € necessario ter cautela, uma vez que a ninguém é dado
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revelar os motivos de suas escolhas prevalecendo critérios subjetivos, fazendo da
possibilidade de discriminar o “reverso da autonomia privada”.

Certos de que a discriminagdo podera ser tanto licita quanto ilicita, necessério a
andlise de alguns casos emblemaéticos, ja discutidos por nossos Tribunais Superiores. Decistes
corrigindo discriminacg6es ilicitas ocorridas nos fatos da vida, sao mais comuns que outras em
que as discriminagdes sdo confirmadas por entenderem os Tribunais que as discriminagoes
foram licitas. Elegeu-se, com base na relevancia e repercussao dos julgados, alguns casos para
exemplificar uma e outra situagao.

3.1 Discriminagdes llicitas.

O caso trazido a baila diz respeito ao reconhecimento da unido estavel
homoafetiva nos Tribunais Superiores teve um avanco significativo nos ultimos anos. O mais
importante caso foi julgado na ADI 4277, mas fago inicialmente referéncia aos casos
precedentes de destaque sobre a igualdade de direito entre os companheiros de unido estavel
homoafetiva e os companheiros de unido estavel heteroafetiva.

O Superior Tribunal de Justica imprimiu importante interpretacdo sobre o
principio da igualdade ao julgar o Recurso Especial n. 1026981/RJ. em que dependente pediu
pagamento de pensdo decorrente do Obito do companheiro, beneficiario de plano de
previdéncia privada. A negativa de pagamento se deu por invocacdo de “falta de amparo
legal” uma vez que a legislagdo ndo contemplava — e ainda ndo o faz — a possibilidade de
casamento ou reconhecimento da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Reconheceu-se,
entdo, o direito do conjuge homoafetivo sobrevivente a receber penséo.

No julgamento, foram objeto de ponderacdo direta os contornos juridicos da
unido estavel, a diversidade sexual, a igualdade juridica, o0 emprego da analogia e 0 conceito
de entidade familiar e objeto de ponderacéo indireta a fraternidade e a solidariedade e a
vedacdo do enriquecimento sem causa da ré se deixasse de pagar a pensao.

A relatora, Min. Nancy Andrighi, fundamentou seu voto entendendo que a
discriminagdo ndo pode ser justificada pelo argumento de “falta de amparo legal”, devendo
prevalecer os principios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, sob pena de ofensa
aos arts. 535 do CPC e 4°e 5° da LICC.

Em que pese estar a unido estavel despida de normatividade, ao Poder Judiciario
cabe a sua tutela de forma que cabe ao Estado a protecdo do humano afastando condutas
preconceituosas, discriminatorias e estigmatizadas, forte nos principios da dignidade da

pessoa humana, igualdade, da liberdade, da autodeterminacdo, da intimidade, da nao
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discriminagdo, da solidariedade e da busca da felicidade. No caso, restou demonstrada a
convivéncia entre duas pessoas do mesmo sexo, publica, continua e duradoura, estabelecida
com o objetivo de constituicdo de familia, merecendo, portanto, os efeitos dela advindos.

A relatora invocou a legislacéo estrangeira reconhecendo unides entre pessoas do
mesmo sexo (Dinamarca, Holanda, Noruega, Suécia, Finlandia, Islandia, Franca, Bélgica,
Espanha, Alemanha, Crodcia, Gra-Bretanha, Suica e Portugal), a indicacdo do Supremo
Tribunal Federal ja no julgamento da ADI 3.300, em 2006, oportunidade em que o Min. Celso
de Mello ja afirmara ser “relevantissima a tese pertinente ao reconhecimento, como entidade
familiar, das uniBes estaveis homoafetivas” (essa ADI nao adentrou ao mérito por questdes de
ordem formal) e a outros julgados do préprio Superior Tribunal de Justica reconhecendo a
possibilidade de inscricdo de parceiro de unido homoafetiva em plano de assisténcia médica
(Resp 238.715/RS) e permitindo a acdo declaratéria de unido homoafetiva (Resp 820.475/RJ).

O julgamento também teve seu mais forte lastro o precedente do Recurso Especial
395.904/RS. Naquele recurso o Superior Tribunal de Justica reconheceu a mesma coisa, SO
qgue contra a Previdéncia Social. E, como bem acentuou a relatora, o carater social da
previdéncia é reconhecido ainda que seja uma previdéncia privada.

Relevante anotar que esse recurso foi manejado em acdo civil publica interposta
pelo Ministério Publico Federal em Porto Alegre e que resultou, por forca de decisdo liminar
do juiz de primeiro grau, na edicdo de Instrugdo Normativa n. 25/2000 a partir da qual o INSS
admite, administrativamente, a possibilidade de concessdo de beneficio em razdo da morte do
segurado, bem como auxilio-reclusdo aos companheiros em uniées homoafetivas.

A deciséo ora analisada ocorreu em fevereiro de 2010. Em maio de 2011 foi a vez
do Supremo Tribunal Federal de mostrar acelerado progresso no entendimento jurisprudencial
ao julgar a ADI 4.277/DF de relatoria do Min. Ayres Britto, manifestando entendimento
unanime, com divergéncia apenas de fundamentacéo.

A beleza dos debates ocorridos no curso desse julgamento reside em multiplos
aspectos, da profundidade do exame, da fixacdo das regras de interpretacdo constitucional, da
invocacdo de valores como constitucionalismo fraternal, da invocac¢do do pluralismo como
valor sécio-politico-cultural, da liberdade e autonomia das vontades dos individuos, dignidade
e da igualdade.

Esse caso comecou como uma arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental proposta pelo Governador do Estado do Rio de Janeiro por entender que ocorria
interpretacdo reducionista aos direitos de homoafetivos por decisdes judiciais que néo

respeitam as decisGes administrativas que equiparavam as unifes homoafetivas as unioes
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estaveis. Com pedido subsidiario, para a hipdtese de ndo cabimento da arguicéo, o que acabou
ocorrendo em julgamento conjunto com outra acdo direta, o Governador requereu 0
recebimento como acgéo direita de inconstitucionalidade para imprimir interpretacdo conforme
a Constituicdo a dispositivos do Estatuto dos Servidores Publicos do Estado do Rio de Janeiro
e ao artigo 1723 do Cdédigo Civil, tudo de forma a que resulte 0 mesmo tratamento juridico a
unido estavel homoafetiva que a dispensada a unido estavel heteroafetiva.

Em razdo da complexidade da causa, o relator admitiu ao processo 14 amici
curiae, pluralizando o debate constitucional. Na conclusdo de seu profundo voto foi taxativo
para dizer:

(...) dou ao art. 1.723 do Cddigo Civil interpretacdo conforme a
Constituicdo para dele excluir qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas
do mesmo sexo como “entidade familiar”, entendida esta como
sindnimo perfeito de “familia”. Reconhecimento que é de ser feito
segundo as mesmas regras e com as mesmas conseqiéncias da unido
estavel heteroafetiva.”

A expressiva maioria das vozes trazidas ao debate e julgamento dessa causa
invocou o principio da igualdade. Reconhecendo que a discriminacéo leva ao 6dio, o Relator

advertiu poeticamente para a necessidade de superar a “reag¢do conservadora aos que, nos

’

insondaveis dominios do afeto, soltam por inteiro as amarras desse navio chamado coragdo.’

Ainda no voto do Relator destaque para a protecdo constitucional do individuo
independente da orientacdo sexual e da liberdade de se conduzir de acordo com essa
orientagéo:

“Um tipo de liberdade que €, em si e por si, um auténtico bem de personalidade. Um
dado elementar da criatura humana em sua intrinseca dignidade de universo a parte.
Algo ja transposto ou catapultado para a inviolavel esfera da autonomia de vontade
do individuo, na medida em que sentido e praticado como elemento da compostura
animica e psicofisica (...) do ser humano em busca de sua plenitude existencial. Que
termina sendo uma busca de si mesmo, na luminosa trilha do “Torna-te que és”, tdo
bem teoricamente explorada por Friedich Nietzsche. Uma busca da irrepetivel
identidade individual que, transposta para o plano da aventura humana como um
todo, levou Hegel a sentenciar que a evolugdo do espirito do tempo se define como
um caminhar na direcdo do aperfeicoamento de si mesmo (...). Afinal, a
sexualidade, no se notério transitar do prazer puramente fisico para os colmos
olimpicos da extasia amorosa, se pde como um plus ou superdvit de vida. Nao
enquanto um minus ou défict existencial. Corresponde a um ganho, um bdnus, um
relalo da natureza, e ndo a uma subtracdo, um 6nus, um peso ou estorvo, menos
ainda a uma reprimenda dos deuses em estado de flria ou de alucinada retaliacdo
perante o género humano.” (no orginal esta negritado)

Destacou também o Relator que das digressoes e fundamentagdes decorre o:
“bbvio reconhecimento de que todos sdo iguais em razdo da espécie humana de que
facam parte e das tendéncias ou preferéncias sexuais que lhes ditar, com
exclusividade, a propria natureza, qualificada pela nossa Constituicdo como
autonomia da vontade. lguais para suportar deveres, 6nus e obrigagdes de carater
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publico-positivo, igual para titularizar direitos, bdnus e interesses também
Juridicamente positivados.” (com negritos no original)

O Ministro Luiz Fux ressoou a percepcdo da comunidade juridica ao reconhecer
que “Esta Corte pode, aqui e agora, firmar posi¢ado historica e tornar publico e cogente que 0
Estado ndo sera indiferente a discriminacdo em virtude da orientacdo sexual de cada um; ao
revés, sera 0 primeiro e maior opositor do preconceito aos homossexuais em qualquer de
suas formas.” E, também poeticamente, assentou que toda familia deve ser reconhecida como
familia, respondendo ao que constituiu uma familia com as seguintes palavras:

“O que faz uma familia é, sobretudo, 0 amor — nio a mera afeigdo entre os
individuos, mas o verdadeiro amor familiar, que estabelece relagdes de afeto,
assisténcia e suporte reciprocos entre os integrantes do grupo. O que faz uma familia
€ a comunhdo, a existéncia de um projeto coletivo, permanente e duradouro de vida
em comum. O que faz uma familia é a identidade, a certeza de seus integrantes
quanto a existéncia de um vinculo inquebrantavel que os une e que os identifica uns
perante os outros e cada um deles perante a sociedade.”

Luiz Fux trouxe aditamento ao voto, quando consignou acerca do principio da
igualdade, citando Ronald Dworkin:

“O Governo deve tratar todos aqueles que se sujeitam ao seu dominio como
detentores de igual status, mora e politico; deve tentar, de boa-fé, tratad-los com igual
consideracdo e deve respeitar quaisquer liberdades individuais, indispenséaveis a
esses fins, incluindo, mas ndo limitado a elas, as liberdades mais especificadamente
designadas na Emenda Constitucional americana (...).

(...)

Verifica-se, portanto, que, sob o prisma da igualdade, o reconhecimento da
sociedade homoafetiva é um consectario dos ditames constitucionais; & um respeito
que se tem de ter pelas clausulas pétreas constitucionais.”

O Ministro Joaquim Barbosa também adicionou brilho ao julgamento invocando o
pensador israclense Aaron Barak para lembrar que “as Cortes Supremas e Constitucionais
devem fazer a ponte entre o mundo do Direito e a Sociedade” e a doutrina do professor Daniel
Sarmento para quem 0 ndo-reconhecimento da unido homoafetiva “encerra também um
significado muito claro: ele simboliza a posicdo do Estado de que a afetividade dos
homossexuais ndo tem valor e ndo merece respeito social”, violando o principio da dignidade
da pessoa humana.

Destaca-se, para terminar o relato breve dessa bela mudanca de paradigma
jurisprudencial (em decisdo de mais de duzentas paginas), com as palavras consignadas pelo

Ministro Celso de Mello:

“Parece-me irrecusdvel, desse modo, considerado o objetivo fundamental da
Republica de “promover o bem de todos, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagdo” 9CF, ar. 3°, IV), que o
reconhecimento do direito a busca da felicidade, enquanto idéia-forga que emana,
diretamente, do postulado constitucional da dignidade da pessoa humana, autoriza,
presente 0 contexto em exame, 0 rompimento dos obstaculos que impedem a
pretendida qualificacdo da unido civil homossexual como entidade familiar.”
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Em outro relevante caso envolvendo a imposic¢ao para que instituicdes financeiras
adotassem o método Braille nos contratos bancarios de adesdo celebrados com pessoas
portadoras de deficiéncia visual, o Superior Tribunal de Justica julgou o recurso especial
1315822/ RJ de relatoria do Min. Marco Aurélio Bellizze. Nessa situacéo as discussdes ndo
precisaram ser tdo multiplas como no caso da acdo em que se discutiu 0s contornos juridicos
da unido estavel homoafetiva, mas foi uma boa e bem aproveitada oportunidade para o
Superior Tribunal de Justica aplicar o principio da igualdade.

O julgamento teve por objeto de ponderacéo direta o direito do consumidor, a
indivisibilidade do direito tutelado a ndo discriminac&o, o tratamento igualitario (diferenciado
na proporcdo de sua desigualdade) e como objeto de ponderacdo indireta a dignidade da
pessoa humana.

As razbes recursais buscavam a negativa da necessidade de observancia do
diploma legal (Lei 4.169/62) que tornou obrigat6rio no territorio nacional o uso do método
oficial de escrita e leitura do cego, por parte do Banco do Brasil.

Todavia, em bom alinhamento com a melhor doutrina, a deciséo foi no sentido de
que ha dever legal de utilizacdo do método Braille nas relagBes contratuais bancérias
estabelecidas com consumidores portadores de deficiéncia visual, recai sobre a existéncia de
normatividade constitucional e legal, pois o principio da dignidade humana, norteador do
Estado Democréatico de Direito é suficiente ao estabelecimento da conduta. Entendimento
diverso impediria o exercicio de direitos basicos do consumidor.

Restou sintetizado na ementa que:

“ainda que ndo houvesse, como de fato ha, um sistema legal protetivo especifico
das pessoas portadoras de deficiéncia (Leis ns. 4.169/62, 10.048/2000, 10.098/2000
e Decreto n. 6.949/2009), a obrigatoriedade da utilizagdo do método braille nas
contratagdes bancarias estabelecidas com pessoas com deficiéncia visual encontra
lastro, para além da legislacdo consumerista in totum aplicével a espécie, no prdprio
principio da Dignidade da Pessoa Humana.”

Referido Decreto promulgou a Convencdo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia que ja havia sido assinado em Nova York em 2007 e que buscou
assegurar a igualdade, garantindo o exercicio pleno e equitativo dos direitos pelas pessoas
portadoras de deficiéncia.

O julgamento, constatando a

“relutdncia da instituicdo financeira demandada em utilizar o método Braille nos
contratos bancarios de adesdo estabelecidos com pessoas portadoras de deficiéncia
visual, conferindo-se-lhes tratamento manifestamente discriminatério, tem o condao
de acirrar sobremaneira as inerentes dificuldades de acesso a comunicagdo e a
informacdes essenciais dos individuos nessa peculiar condicdo, cuja pratica, para
além de consubstanciar significativa abusividade contratual, encerrar verdadeira
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afronta a dignidade do proprio grupo, coletivamente considerado”,
também fixou indenizagdo e multa diaria por eventual descumprimento.

Nesse caso quarto caso, julgado ja ha duas décadas, um cidaddo brasileiro
trabalhou por trinta e quatro anos para a Air France, aqui no Brasil. Em reclamacéo
trabalhista, requereu aplicacdo do principio da igualdade para que se lhe aplicassem as regras
remuneratorias estabelecidas no Estatuto de Pessoal da empresa francesa. A recusa dos
tribunais inferiores apoiou-se na circunstancia do reclamante ndo ser cidadéao francés, alem do
Tribunal Superior do Trabalho também ter levantado um 6bice formal para conhecimento do
recurso, alegando que a matéria envolvia exame de provas.

Em sede de recurso extraordinario, 0 RE 161.243 , de relatoria do Ministro Carlos
Velloso, a decisdo foi modificada, primeiro por reconhecer de pronto que a questdo era
puramente juridica (e ndo matéria de prova), qual seja, aquilatar se houve ou ndo ofensa ao
principio isonémico; segundo, porque superada essa questdo, era possivel adentrar o mérito,
conforme entendimento da maioria; e, terceiro, porque concluiram os julgadores que de fato o
principio da igualdade ndo tinha sido obedecido.

Foi objeto de ponderacdo direta, portanto, o principio da igualdade, que impede
a discriminacdo ilicita e objeto de ponderacdo indireta, o principio da dignidade da pessoa
humana.

Raz0es recursais relativas a isonomia ponderaram especialmente que ndo ha como
se privilegiar determinado empregado em razdo de sua nacionalidade, sem qualquer
diversificacdo objetiva, quer seja de produtividade, quer de local de prestacdo de servico ou
outra.

Reiterou-se que a pratica da igualdade estd em tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais, tal como ensinava Aristoteles. A discriminacdo, portanto, nao
deve ser gratuita ou fortuita, merecendo uma adequacdo racional entre o tratamento
diferenciado construido e a razdo diferencial. In casu, constatou-se que o0 estatuto do
empregador conferia vantagens aos empregados de nacionalidade francesa e ndo aos
brasileiros, sem nenhum outro critério balizador, ou seja, mesmo que no desempenho das
mesmas fungdes com igual presteza o salario seria diferenciado, ndo havendo conexdo logica
ou racional, portanto.

Ao questionamento ndo explicitado no acordao, mas que poderia ter sido invocado
pela reclamada, acerca da existéncia de outras regras nacionais que pudessem tornar o
contrato com os brasileiros no Brasil mais onerosos que os realizados na Franga, 0 Supremo

Tribunal, no voto do Ministro Mauricio Corréa, respondeu que
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“(...) o tom da nossa Constitui¢ao ¢ de igualdade de tratamento, ndo
podendo haver desigualdade entre iguais, razdo pela qual quem aqui
se instala ha que obedecer ao nosso ordenamento legal, maxime no
que diz respeito aos ditames ordenados pela Constituicdo Federal.
Tanto mais que essa discriminacdo que foi feita ndo se coaduna com a
razoabilidade, e muito menos ndo se coaduna com o ordenamento
constitucional brasileiro.”

3.2 Discriminacdes licitas

Examina-se, no primeiro caso, aqui 0 caso que versa sobre a recepcdo de norma
infraconstitucional prevista no art. 384 da CLT? que prevé a concessdo de intervalo de 15
minutos para mulheres entre jornada normal e jornada extraordinaria de trabalho.

Por relatoria do Ministro Dias Toffoli, o Supremo Tribunal Federal reconheceu
repercussdo geral no Recurso Extraordinério 658.312 cujos debates e julgamento foi entdo
alcado ao Plenério. Destaca-se a seguir 0s objetos de ponderacdo, o resultado do julgamento,
tudo com a finalidade de indicar, como nos casos anteriores, os caminhos trilhados pelos
Tribunais Superiores. Todavia, a decisdo ainda ndo transitou em julgado e certamente sofrera
modificacdo ao menos quanto aos fundamentos, pois foram interpostos embargos de
declaracdo com efeitos infringentes cujo julgamento ainda nédo foi finalizado. Apds o voto do
Relator, Ministro Dias Toffoli, em 14/09/2016, negando provimento ao recurso
extraordinario, houve pedido de vista pelo Ministro Gilmar Mendes e seu voto ainda néo foi
apresentado para finalizacdo do julgamento.

Foram analisadas questdes de discriminacdo licita, com a averiguacdo de
correlacdo ldgica entre situacdo de discriminacdo e tratamento desigual. Contemplando um
tratamento constitucional diferenciado.

Em razBes recursais, sustentou-se que a Constituicdo de 1988 iguala homens e
mulheres, logo o art. 384 da CLT ndo teria sido recepcionado e que a manutencdo da
diferenciacdo poderia estimular a discriminagéo no trabalho entre iguais e que a recomposicao
da fadiga é igual para homens mulheres.

Em sede de julgamento, destacou-se que as diferencas entre a capacidade fisica
das mulheres com relacdo aos homens sdo de constatacdo cientifica, estando presente no
ordenamento juridico laboral outros artigos que compartilham desse entendimento, tal qual o
que prevé impedimento de contratar mulheres em empregos que demande emprego de forca

muscular superior a 20kg ou 25kg a depender da frequéncia. Refere-se, por outro lado,

2 A denominada Reforma Trabalhista introduzida pela Lei 13.467/17 exclui o disposto no art. 384 da CLT,
entretanto, ndo se pode olvidar deste importante julgado para a andlise da igualidade.
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inexistir dados socioldgicos ou estatisticos a amparar a tese de que o dispositivo em questdo
dificultaria ainda mais a inser¢éo da mulher no mercado de trabalho. Restou consignado que o
discrimen na espécie ndo viola a universalidade dos direitos do homem, na medida em que o
legislador vislumbrou a necessidade de maior protecdo a um grupo de trabalhadores de forma
justificada e proporcional.

A conclusédo da decisao foi no sentido de estabelecer a “fixagao das teses juridicas
de que o art. 384 da CLT foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 e de que a
norma se aplica a todas as mulheres trabalhadoras.”

Todavia, o julgamento ndo foi unanime. As divergéncias, ressalte-se, ndo
ocorreram por entendimento de ndo ser a mulher merecedora de protecdo, mas porque dar
diferente protecdo significaria, nessa linha de raciocinio, discriminar indevidamente a mulher,
resultando em consequéncias desastrosas para esse género. Explicitou o voto de marco
Aurélio que a discriminagdo vedada pela Constituicao de que “todos sdo iguais perante a lei,
sem distin¢do de qualquer natureza” s6 admite as excecdes previstas na propria Constituig¢ao.

E, adverte, que 0

“artigo 384 da Consolidacdo das Leis do Trabalho ndo é norma de protecdo, e, se
pudesse apontar um sexo forte, apontaria que € o feminino, mesmo porque, no lar,
tenho um matriarcado, a comecar pela Sandra [sua esposa] que € juiza e juiza na
area criminal!

N&o posso (...) concluir que se coaduna com os ares democraticos da Carta de 1988
0 que se contém no artigo 384 em exame. Nao posso desconhecer que esse artigo
gera algo que a Carta afasta, a discriminagdo, e no mercado de trabalho, no que as
mulheres buscam a fonte do préoprio sustento e a realizagdo pessoa, profissional.

Por isso, reafirmando que ndo vejo o artigo como protetor, mas como prejudicial as
mulheres, acompanho a divergéncia, provendo o0 recurso e assentando a
inconstitucionalidade do artigo 384 da Consolidagdo das leis do Trabalho, j& que
incompativel, a mais ndo poder, com a Carta de 1988.”

Todavia, prevaleceu o entendimento do relator, acompanhado, entre outros por
Celso de Mello e da Carmen Lucia, de cujos votos destacado alguns fundamentos.

Para Celso de Mello, que faz uma linha cronoldgica do movimento feminista,
desde a década de 1960 as conclusdes da Conferéncia sobre Direitos Humanos promovida
pela ONU em 1993

“(...) a mistica feminina, enquanto sinal visivel de um processo de radical
transformac@o de nossos costumes, teve a virtude, altamente positiva, consideradas
as adversidades enfrentadas pela mulher, de significar uma decisiva resposta
contemporanea a gestos de profunda hostilidade, alimentados por uma irracional
sucessdo de fundamentalismos — tanto os de carater teleol6gico quanto os de indole
politica ou, ainda, os de natureza cultura -, todos eles impregnados da marca da
intolerancia, que culminaram, em determinada etapa de nosso processo social, por
subjugar, injustamente, a mulher, ofendendo-a em sua inalienavel dignidade e
marginalizando-a como pessoa investida de plenos direitos, em condicGes de
igualdade com qualquer representante de género distinto.”
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Invoca também em seu voto, apoiado em Canotilho, a clausula que proibe o
retrocesso em matéria social, para acompanhar integralmente o voto do relator.

A ministra Carmen Ldcia, entdo recém-chegada de um Encontro de Magistradas
de Tribunais Constitucionais, falando na primeira pessoa do plural diz

Trata-se, 0 segundo caso, de Acdo Direta de Inconstitucionalidade n.° 4.364-SC,
de relatoria do Ministro Dias Toffoli, ajuizada em face de Lei Complementar Estadual que
fixa piso salarial para certas categorias. Tem como suporte argumentativo a violacao ao art. 5°,
caput, art. 7°, inciso V, e art. 114, § 2°, da Constituicéo.

A acdo, ajuizada pela Confederacdo Nacional do Comércio de Bens, Servigos e
Turismo — CNC, foi conhecida pela unanimidade de votos e julgada procedente pela maioria
de votos, nos termos do voto do Relator.  Segundo a requerente, a lei complementar
guestionada fixara valores aleatorios sem qualquer vinculacdo a extensao e complexidade do
trabalho, ao criar quatro categorias de piso salarial regional.

Restou consignado pelo Supremo Tribunal Federal auséncia de aleatoriedade na
fixacdo das faixas de piso salarial definidas no diploma questionado, ndo havendo violacdo ao
art. 7, V, da Lei Maior. Muito pelo contréario, o estabelecimento dos vetores de pisos salariais
foram designadas por consenso, em nada violando o principio da igualdade.

A fundamentacdo foi melhor explicitada ao julgar os embargos de declaracdo, nos
seguintes termos postos na ementa:

“(...) o piso salarial fixado pela legislag@o estadual, em razdo da limitagdo contida na
Lei Complementar Federal n° 103/2000 e conforme ressalva expressa no art. 3° da
lei estadual questionada, ndo incidira sobre as profissdes que tenham convengéo ou
acordo coletivo de trabalho, preservando-se e ressalvando-se 0s pisos salarias assim
definidos. Por sua vez, em relacdo aos trabalhadores ndo abrangidos por nenhuma
forma anterior de negociacgdo coletiva, o piso salarial estadual incindira, passando a
ser esse, portanto, o patamar minimo legalmente assegurado a categoria, € ndo mais
0 “salario minimo nacional”.”

Ademais, o0 objetivo da fixacdo de pisos salariais diferenciados tem como objetivo
assegurar aquelas classes de trabalhadores menos mobilizadas (cerca de 400 mil
trabalhadores catarinenses de baixa renda, conforme afirmacdo do Estado de Santa
Catarina) e, portanto, com menor capacidade de organizacdo sindical um patamar minimo de
salario, visando, portanto, a realizagdo do principio da igualdade material, de forma a reduzir
desigualdades sociais. Ocorreu, nessa toada, discriminagdo licita.

O terceiro caso analisado versa sobre clausula contratual que prevé reajuste de
mensalidade de plano de salide em decorréncia exclusiva de mudanca de faixa etaria do

segurado. Essa situacdo foi decidida diversas vezes, tendo o Superior Tribunal de Justica
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reiterado o entendimento da Quarta Turma, ao julgar o recurso especial n. 1.280.211-SP, no
sentido de que o encarecimento do plano ndo se traduz em ato discriminatério, porquanto ndo
decorre de preconceito contra o idoso, e sim do maior custo resultado de mais cuidados e
servicos por ele demandados.

Vejamos com mais vagar os fundamentos do julgado, porque eram divergentes as
decisdes entre as Terceira e Quarta Turmas, levando o relator a levantar questdo de ordem
para afetar o julgamento desse recurso a Segunda Secéao do Tribunal Superior.

De fato, enquanto a Terceira Turma assentava ser abusiva a clausula contratual
prevendo aumento da mensalidade de plano de satde em decorréncia unicamente da mudanca
de faixa etdria, a Quarta Turma afirmava exatamente o contrario, sendo necessario
uniformizar a resposta a ser dada em casos similares pela Corte.

Sob a premissa de ser o Codigo de Defesa do Consumidor e especificamente pela
Lei 9.656/98, as normas que regem 0s contratos de servigos de assisténcia a satde, concluiu o
relator pela possibilidade de variagdo das mensalidades, circunstancia que, a seu ver, ndo
restou alterada pela Lei 10.741/2003 (Estatuto do 1doso).

As normas pretéritas ao Estatuto do Idoso, acima referidas, bem como a
Resolucdo CONSU 6 de 3/1/1998 detalharam as faixas etérias e os critérios de variagdo das
contraprestagBes pecunidrias possiveis para os planos de saude, em razdo da idade do
segurado.

Pacificado na jurisprudéncia a aplicacdo imediata sobre todas as relagdes juridicas
de trato sucessivo, prosseguiu o relator, é de se verificar qual a vedacdo a discriminacdo do
idoso posta no artigo 15, 83° que estaria ferido pelo reajuste em razdo da idade e que
invocado para viabilizar o recurso especial.

Essa vedacdo, na conclusdo do relator que foi acompanhada pela maioria dos
julgadores, significa que ¢ vedada “a pratica de ato tendente a impedir ou dificultar o seu

acesso [do idoso] ao direito de contratar por motivo de idade”.
4 CONCLUSAO

Pensa-se, por exemplo, que justica é igualdade — e de fato €, embora ndo o seja para
todos, mas somente para aqueles que sdo iguais entre si; também se pensa que a desigualdade

pode ser justa, e de fato pode, embora ndo para todos, mas somente para aqueles que sdo

desiguais entre si.
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Ainda que restrita a amostragem préatica sobre a vedacdo de discriminagao
ilicita no nosso ordenamento, é possivel concluir que estando o direito a igualdade enraizado
em nossa Constituicdo Federal, deve permear os demais ramos juridicos, bem como suprir,
quando necessario, lacunas legislativas a fim de viabilizar sua concretizacéo.

Os Tribunais Superiores patrios tem assumido o papel de assegurar a eficécia
horizontal aos direitos fundamentais como visto nas diversas situagOes da vida reguladas pelo

direito privado nos casos analisados nesse estudo.
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