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Nos ultimos tempos, a antidiscriminagdo passou a ser tema recorrente nos mais diversos
campos, incluindo o Direito Privado e, em particular, o Direito Contratual. Neste, por sua vez,
a implementacdo de medidas antidiscriminatérias torna-se especialmente complexa, na
medida em que o respeito a autonomia privada também envolve o respeito a espagos garan-
tidos de escolhas livres. Qual a fronteira entre a garantia de exercicio da liberdade contratual
e a protecao antidiscriminatéria? Quando decisdes contratuais podem ser juridicamente
censuradas por serem discriminatérias? Quais hipdteses de discriminagdo sdo vedadas e
quais nao o sao?

O presente livro se volta a questoes como essas. Para isso, o texto ndo se foca naqueles espagos
ja ocupados por normas expressas, mas, sim, naqueles casos em que n3o had uma resposta a
priori. Para a solugao destes casos, o estudo recusa o recurso a normas de perfil flexivel ou
muito abstratas, cuja interpretacao pode gerar conclusdes das mais diversas, mas se ocupa
de verificar a compatibilidade entre a antidiscriminacdo e o Direito Contratual por meio da
andlise de elementos estruturais desses dois campos. Com isso, respeitam-se os diversos
valores em jogo, assim como o aspecto sistematico do Direito Contratual.

Por meio de uma extensa analise comparatista, o texto apresenta-se Unico ndo sé pela
abordagem dogmatica utilizada, mas especialmente por tratar de temas centrais do Direito
Contratual poucas vezes analisados entre nds, como a igualdade e a justica distributiva.
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Acoes afirmativas foram e, em alguma medida, seguem sendo objeto de
acirrados debates sob os mais diversos aspectos, de filosoficos a ideologicos-
Nada obstante, a possibilidade da adocao de acdes afirmativas foi se consoli-
dando nos ordenamentos ocidentais, sendo hoje genericamente aceita come
mecanismo constitucionalmente compativel com a nocao de igualdade ja que
destinadas a promové-la, ainda que por meio de opcdes expressamente desi=
gualitdrias. Esse é o entendimento assentado nos Estados Unidos,'®® na Euro-
pa'®® e, mais recentemente, no Brasil”’.

Tendo-se em conta que as acdes afirmativas, de um lado, nao podem caracte:
rizar um privilégio e, de outro, tém de respeitar os outros interesses em jogo, ef=
tende-se que as suas construcdes devem observar, pelo menos, dois requisitos. '
O primeiro deles ¢é a previsao, expressa ou implicita, de sua limitacao no tempe
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Sobre DiFEit(? estad1{nide‘nse? c[ a an;ilis‘e amplla f_eita por R_IOS, Roger Raupp. Dire i JaEriamente estruturantes -
da antidiscriminacao: discriminacdo direta, indireta e acoes afirmativas. Porto Al Betivos persecuid 1
gre: Livraria do Advogado, 2008, p. 158 et seq. A Suprema Corte acolheu o regins - A _p B BHIA0S pels
de cotas em 1978, por meio do caso University of California v. Bakke, 438 U.S. 20 nac 52 voltam
(1978). Uma andlise aprofundada deste caso do ponto de vista filosofico ¢ feita Secessidades individuais (
DWORKING, Ronald. Ver DWORKIN, Ronald. Uma questdo de principio. Sao Pault dinheiro), mas, sim, a |
Martins Fontes, 2001, p. 437 et seq. — ico da expressdo (pub

No Direito europeu, o leading case é reconhecidamente o caso Kalanke, julgado pél SICA0 por uma pessoa na
Tribunal de Justica Europeu em 17.10.1995, caso C-450/93, European Court Repog gue ocorre com o “bem”
1995, 1, p. 3051. Cf. DE SCHUTTER, Olivier. Positive action. In: SCHIEK, Dagm: Betidiscrimi i

WADDINGTON, Lisa; BELL, Mark (Ed.). Non-discrimination law. Oxford, Portlas -0 se api
Hart Publishing, 2007. p. 757-869, em especial, p. 801. A Diretiva 76/207/CCE, & segue um “bem publico”
09.02.1976, ja tratava do tema, no tocante a relacdo entre homens e mulheres.

No Brasil, o STF tratou do tema em, pelo menos, cinco julgados relevantes: RN
26.071-DE sobre reserva de vagas para deficientes fisicos, Rel. Min. Ayres Britto, P
meira Turma, j. em 13/11/2007 e, sobre 0 mesmo tema, ADC 41-DF, sobre reserva;
vagas para negros em concursos publicos, Rel. Min. Roberto Barroso, Tribunal P
j. em 08.06.2017; ADPF 186-DF, sobre a viabilidade do regime de cotas em uni¥
sidades publicas, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, j. em 26.04.208
também sobre o mesmo tema, RE 597285 RG-RS, Rel. Min. Ricardo Lewandows
Tribunal Pleno, j. em 09/05/2012; ADI 3.330-DF, igualmente sobre acesso a uni
dade, mas considerando o programa PROUNI, Rel. Min. Ayres Britto, Tribunal Ple
j. em 03.05.2012.
CALVES, op. cit., p. 33 et sec., sustenta existirem outros dois requisitos: a flexib
dade e a nio-exclusividade. Considerando a maior vinculacdo destes ao Direito &
ropeu, eles nao serdo abordados aqui. Também sobre requisitos, ver RIESEN BE
Karl: FRANK, Jens-Uwe. Das Verbot der Geschlechtdiskriminierung beim Zugang
Giitern und Dienstleistung. Europaisches Wirtschafts- und Steuerrecht, Heide '
v. 6, n. 15, p. 245-250, 2005, em especial p. 248.
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amplo, a concretizacdo de um mercado dotado de uma concorréncia sadia. No
caso do Direito da Antidiscriminacdo, o “bem” encontra-se em uma sociedade
nio discriminatéria ou com graus decrescentes de discriminagao.

Ocorre que, tal como se verifica com o Direito da Concorréncia, ultrapassa-
do um consenso minimo acerca de sua teleologia geral, abre-se um expressivo
leque de duvidas nao sé em torno do significado real do objetivo, mas também.
e, sobretudo, sobre 0 modo de realizar o(s) objetivo(s) considerado(s)."”

Com efeito, no caso da antidiscriminagdo, constata-se existir um relativo
consenso no ambito da moral social no sentido de que a discriminacdo € um
mal e que, como tal, deve ser combatido.® O ato discriminatério é visto hoje.
frequentemente e nao s6 no Brasil, como uma grave falha moral e, por isso.
pesados efeitos sociais sio muitas vezes imputados aqueles que praticam atos
assim considerados.”” No entanto, a existéncia desse aparente consenso sob
o carater maléfico da discriminacao dissolve-se quando se busca aprofundar o
estudo. Como se viu no primeiro capitulo,® nao ha um significado unitaria
de discriminacio na linguagem comum, e uma mesma dissintonia se encontra
quando se buscam esclarecer as bases justificatorias da proibicao de condu=
tas discriminatérias, ou os limites das respectivas proibi¢oes, ou as especificas
finalidades a serem perseguidas e assim sucessivamente. Esse € o reino onde
habitam confusdes, dissensos e duvidas.'®

195. Sobre o tema, SALOMAQ FILHO, Calixto. Direito concorrencial. S3o Paulo: Malhei-
ros, 2013, p. 39 et seq.
“The andiscrimination principle rests on fundamental moral values that are widely share d
in our society.” [Trad. livre: O principio antidiscriminatério baseia-se em valores mo-
rais fundamentais amplamente compartilhados pela nossa sociedade]. Assim iniciod
Paul Brest a esclarecer aquilo que entendia ser o “antidiscrimination principle” ens
meados da década de 1970. Apesar do texto se voltar ao contexto estadunidense, &
interessante notar como a abrangéncia dessa compreensio moral se desenvolveu &
se estendeu geograficamente nesses mais de quarenta anos desde entao. Cf. BREST
Paul. The Supreme Court 1976 term. Foreword: in defense of the antidiscrimination
principle. Harvard Law Review, Cambridge, v. 90, n. 1, p. 1-55, Nov. 1976, p. 5.

Apenas para lembrar um exemplo recente, o respeitado jornalista William Waack fol
suspenso de suas atividades por seu empregador em razao de supostos comentarios
racistas feitos de forma privada, mas que acabaram sendo divulgados. Sobre o assuns
to, disponivel em: <http:/cultura.estadao.com.br/noticias/televisao, william-waack:
-afastado-do-jornal-da-globo,70002077419>. Acesso em 16 nov. 2017. 'J

196.

197.

198.
199.

Ver tépico 1.
ARNESON, Richard. Discrimination, disparate impact, and theories of justice. X
HELLMAN, Deborah; MOREAU, Sophia (Hrsg.). Philosophical foundations of
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grupos, colocando-os em um mesmo patamar social, de chances ou de oportu-
nidades, com grupos historicamente mais beneficiados. A igualdade aqui con-
siderada, no entanto, nao seria apenas o dever de tratamento igualitdrio, no
sentido formal da expressao. A igualdade ¢ compreendida como “substancial”,
vinculando-se a uma nogéo teleolégica. Mais do que um tratamento igualitd-
rio, portanto, a igualdade em questao pressupde um objetivo de se chegar a
um estado de coisas socialmente mais equanime, de modo que, para se atingir
esse objetivo, algumas desigualdades de tratamento seriam justificaveis. Nessa
compreensdo, a discriminacao seria a contraface de, pelo menos, algumas de-
sigualdades, de modo que, ao combaté-las, estar-se-ia promovendo uma maior
igualdade, nao meramente formal, mas entendida como “material” ou “subs-
tancial”.**

Apesar de ser essa compreensdo de igualdade a usualmente mais aceita
como fundamento da antidiscriminagdo, ela ¢ questiondvel. Diversos autores
que se voltam ao tema sustentam que, para que a igualdade possa ser acolhida
como fundamento da antidiscriminagdo, ela teria de ser compreendida, pelo
menos, com algumas ressalvas.*” A primeira delas relaciona-se ao método.
haja vista que a antidiscriminagdo nao envolve somente 0 dever de igualdade.
de tratamento, mas também, como visto, o dever de tratamento diferenciado.
Ainda que o objetivo possa ser 0 mesmo, 0s mecanismos sao distintos e, por
conseguinte, os sentidos atribufdos a igualdade. Em alguns casos, ela envolve
a igualdade de tratamento e, em outros, nao. Em alguns casos, ela corresponde
a uma igualdade de partida e, em outros, de chegada.””* Conquanto se possam

202. SCHIEK, Dagmar. Systematische Darstellung. In: et al. Frauengleichstel-
lungsgesteze des Bundes und der Lander: Kommentar far die Praxis zum Bund!
gleichstellungsgesetz und den Gleichstellungsgesetzen, Gleichberechtigungsgesetzen
und Frauenfordergesetzen der Lander. 2. Aufl. Frankfurt: Bund, 2002b. p. 59-79, es-
pecialmente p. 59 et seq. (de forma mais sintética) e SCHIEK, Dagmar. Differenzier
te Gerechtigkeit: Diskriminierungsschutz und Vertragsrecht. Baden-Baden: Nomos
2000, p. 49 et seq. (de forma mais ampliada); BARNARD, Catherine; HEPPLE, Bob
Substantive equality. Cambridge Law Journal, Cambridge, v. 59, n. 3, p. 562-583
Nov. 2000, em especial p. 562 et seq.; GRUNBERGER, Michael. Personale Glek
chheit: Der Grundsatz der Gleichbehanldung im Zivilrecht. Baden-Baden: Nomos,
2013, p. 710 et seq. -
Essas ressalvas nio sio recentes, como comprova o trabalho de Gotz Hueck, dedicas
do ao principio da igualdade de tratamento no Direito Privado. Cf. HUECK, Got=
Der Grundsatz der gleichma igen Behandlung im Privatrecht. Minchen: C.H. Beck
1958. Bd. 8, p. 20 et seq.

204. Ver tdpico 4.3.

203.

A ES

unificar essas distingoes ¢
igualdade - , ndo se pode
distintas bases “juslegiti:
distintos os seus campos

Além disso, se sao d
criminacéo, a propria ig;
que falta uma unidade (
propria igualdade. Paral
nao seriam efetivamente
tos grupos, nao abrange:
teoricamente — demand:
Por fim, lembra-se que a
qualidade do tratamento
do em conta que o nivela
a igualdade.?®

Por sua vez, para os :
rada) como fundamento
as condig¢des para o real
exercida pelas normas ar
ciais de certos grupos, p:
iratamento, teria um papi
te fim.** Hugh Collings

205. GARDNER, John. Libe
Studies, Oxford, v. 9, n
da igualdade de tratam.
Justica, Porto Alegre, v,
COLLINS, Hugh. Discr
Review, London, v. 66, 1

206. Entre outros, ver o insti
without equality. Moder

cialmente, p. 191 et seq.

KHAITAN, Tarunabh. A
Press, 2015, p. 7.

COLLINS, Hugh. Discrix
view, London, v. 66, n. 1
Richard. Discrimination
Deborah; MOREAU, So
law. Oxford: Oxford Un:

207,

208.
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voltadas a pessoas que sdo privadas dos usuais beneficios da cidadania.*®

Portanto, a referéncia a igualdade parece destituida de sentido. Do ponto de
vista contratual, normas antidiscriminatérias teriam por funcao assegurar a

realizacao de alguns pré-requisitos necessarios ao efetivo exercicio da auto-

nomia privada.**’

Para os defensores da “dignidade”, a antidiscriminacao fundar-se-ia no valor
juridico do ser humano e no dever de reconhecimento desse valor, a partir do
qual decorreriam nao s6 normas impositivas de tratamento igualitdrio, como
também normas destinadas a promogcdo das condigdes sociais de certos gru-
pos, sem o que a dignidade nao se concretizaria.*'! Alem disso, a dignidade
oferece um critério neutro, nao vinculado ao sexo, ou a raga, ou a religiao etc.
e. desse modo, além de ser mais abrangente, mostra-se capaz de sustentar nor-
mas antidiscriminatorias sem os dilemas préprios da igualdade.?'? Para alguns

209. COLLINS, Hugh. Discrimination, equality and social inclusion. The Modern Law.
Review, London, v. 66, n. 1, p. 16-43, Jan. 2003, em especial p. 16. |
NEUNER, Jérg. Diskriminierungsschutz durch Privatrecht. Juristische Zeitung, Tt-
bingen, v. 58, n. 1, p. 57-66, Jan. 2003, em especial p. 57. j
REAUME, Denise. Dignity, equality, and comparison. In: HELLMAN, Deborah; MO=
REAU, Sophia (Ed.). Philosophical foundations of discrimination law. Oxfo .1:
Oxford University Press, 2013. p. 7-27. Part I: What Makes Discrimination Wrong#
Especialmente p. 22 et seq. Aceita a dignidade como um dos fundamentos da vedaca o
de discriminacio, também, CANARIS, Claus-Wilhelm. Consideragdes a respeito d:
posicao de proibicoes de discriminagao no sistema do direito privado. Direitos Funs
damentais e Justiga, Porto Alegre, v. 7, n. 22, p. 15-20, jan./mar. 2013, em especial
p- 16; NEUNER, Jorg. O principic da igualdade de tratamento no Direito Privade
Alemao. Direitos Fundamentais e Justica, Porto Alegre, v. 2, n. 2, p. 78-92, jand
mar. 2008, em especial p. 80 et seq.; SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade (da pessoal
humana e direitos fundamentais na Constituicio Federal de 1988. 10. ed. Porte
Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 91 et seq. Para refereéncia bibliograficas com-
plementares, ver SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A prote¢ao contra discriminacao 1
direito contratual brasileiro. Revista de Direito Civil Contemporaneo, Sio Paulo,
n. 1, p. 41-64, out./dez. 2014, especialmente p. 46, nota 20.
BAER, Susanne. Wiirde oder Gleichheit?: Zur angemessenen grundrechtlichen Kon=
zeption von Recht gegen Diskriminierung am Beispiel sexueller Beldstigung am As
beitsplatz in der Bundesrepublik Deutschland und den USA. Baden-Baden: Nomos
1995, p. 220. Destaca-se que a relacdo entre antidiscriminacao e dignidade da p
soa humana nio é aceita sem ressalvas. Nesse sentido, TIEDEMANN, Paul. Mens
chenwiirde als Rechtsbegriff: Eine philosophische Klarung. 3. Aufl. Berlin: Berlines
Wissenschafts-Verlag, 2012, p. 457, para quem a mera existéncia de discriminagas
nio resultaria, necessariamente, em ataque a dignidade humana, haja vista que

210.

>

212,

A ESTR

autores que sustentam ser
nacao, a igualdade represer
a dignidade, nao propriam

Como se constata, todo
cem corresponder ao men
entender por “antidiscrimi:
por ela. No entanto, percel
tario fundamento para o D
Essa incerteza e a relativa c(
Justificar certas parcelas do
tos estudiosos do tema a ac
dos sugeridos fundamentos
conquanto nao tenham cor
ciente de todo o conjunto.?

As 6bvias dificuldades d
ridicos encontram-se nio s
também nas dificuldades de
um “ramo” juridico ou, pel
se realiza, sem duvida, por1
preensao dessa realidade av
¢/ou em analises de conflitc
fundamentos diversos, ao 1
tiva desses mesmos fundam

2.4.2  Enfoques e perspec

Ao falar-se de antidiscrir
logias, objetivos, métodos e
VIrtuoso para orientar acoe:
chard Wasserstrom, em um
década de 1970, dividiu o t

discriminacdo nio gera ne
do discriminado consigo n
213. Nesse sentido, no Brasil, A
da dignidade da pessoa hun
Sao Paulo: Saraiva, 2004. p
214. KHAITAN, Tarunabh. A tk
Press, 2015, p. 8.
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Por sua vez, quando fundada em fatos, a racionalidade se apresenta e, assim,
hd que se divisar entre aquelas decisoes que sdo razodveis e as que nao sao.
Para tanto ¢ que sdo identificados alguns critérios protegidos que, quando uti-
lizados, indiciam a existéncia de discriminacdo. Uma decisao fundada nesses
critérios serd admissivel, porém, quando fundada em um motivo justo e, para
0 caso, proporcional. A proibicao de discriminacao, nessa perspectiva, significa
uma relativa proibigao de diferenciacdo com base em determinados critérios.

A segunda perspectiva, estruturada a partir dos estudos de Owen Fiss, pu-
blicados na década de 1970,**° distingue-se da primeira por sua maior vincu-
lacdo com a dinamica de grupos sociais. Para ela, a discriminacao tem de ser
compreendida, e atacada, a partir da compreensao do modo como os grupos
sdo vistos e “ordenados” socialmente, ou seja, a partir da hierarquizacao entre
uns e outros.??! Assim, ndo se mostra suficiente para debelar o problema dé
discriminagio que uma protecio se limite aos aspectos individuais da questao.
O individuo exerceria um papel de representante de um grupo, este, sim, 8
destinatdrio ultimo — e, por outro lado, o motivador — do ato discriminatério.
Mais do que isso, a protecdo focada no individuo, deixando em segundo plan
a dimensao coletiva da discriminacdo, acabaria por manter as antigas matriz
orientadoras das relacoes sociais, com a consequente permanéncia de process
sos discriminatorios.

Nessa perspectiva, os critérios protegidos sao apenas pontos geneéricos &
partir dos quais os grupos efetivamente demandantes de tutela devem ser idens
tificados. Nao se busca proteger o sexo, mas, sim, as mulheres; nao se buseza
proteger a “raca”, mas, sim, 0s negros; nao se busca proteger a orientagao ! e-
xual, mas, sim, os homossexuais e assim sucessivamente. Por isso, em muitas
situacoes, a mera vedacdo de diferenciacdo a partir de determinados critéries,

220. FISS, Owen M. Groups and the equal protection clause. Philosophy and Public A&
fairs, Princeton, v. 5, n. 2, p. 107-177, 1976. O artigo de Owen Fiss € contemporang:
ao de Paul Brest referido acima. Ambos se manifestam a favor da antidiscriminacas
mas analisam o tema sob perspectivas diversas.

BAER, Susanne. Wirde oder Gleichheit?: Zur angemessenen grundrechtlichen Kor
zeption von Recht gegen Diskriminierung am Beispiel sexueller Belastigung am A#
beitsplatz in der Bundesrepublik Deutschland und den USA. Baden-Baden: Nomos
1995, p. 48 et seq. e 221 et seq.; SACKSOFSKY, Ute. Das Grundrecht auf Gleichbe
rechtigung: Eine rechtsdogmatische Untersuchung zu Artikel 3 Absatz 2 des Gruné
gesetzes. 2. Aufl. Baden-Baden: Nomos, 1996, p. 312. No Brasil, desenvolve ess
perspectiva MOREIRA, Adilson José. Unido homoafetiva: a construcao da igualdad
na jurisprudéncia brasileira. Curitiba: Jurud, 2010, p. 216 et seq.

221:

A ESTRI

ou a ndo utilizacao de certc
dantes de protegao pode de
Sendo a discriminaciao um

antidiscriminatorias rompe
de sorte a garantir uma mai

Como se pode constatar
temente antagonicos, as per
complementares.?”* Cada ur
adocao de diferentes instruz
mente legitimado pelo order
em relacio a reducéo social
sobre a melhor perspectiva :
perspectivas auxilia na mell
das suas facetas e enfoques,
Prios, como € o caso das acé

Tendo-se uma maior cla
seu modo de atuacio, cabe
buscar identificar como, e e
tratual se adaptam.

222, Nesse sentido, SACKSOFS]
rechtsdogmatische Untersu
Baden-Baden: Nomos, 1996
Diskriminierungsschutz un
KEL, Rainer. Gleichheit unc
erweitertes Antidiskriminier

- SCHIEK, op. cit., p. 48,
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impediu que diferenciagoes fossem feitas nos ordenamentos privados, havendo

motivo para tanto.

Por sua vez, a igualdade de tratamento diz muito a antidiscriminagéo. Ao
observa-la, verifica-se serem diversas as normas existentes no ordenamento
contratual que atuam de modo absolutamente semelhante a algumas normas
antidiscriminatérias. E o que ocorre na aqui denominada igualdade subjetiva
de tratamento. Nela, tal como ocorre no Direito da Antidiscriminacao, alguns
tratamentos igualitirios sio determinados por meio de vedacdes ao uso de
certos critérios de diferenciacio. Assim também, esses regimes tendem a re-
presentar estatutos protetivos e, por isso, inafastaveis pela vontade das partes.
Isso ndo significa que a regra protetiva tenha de ser aplicada, mas, sim, uma
aplicabilidade prima facie, cabendo a parte que pretende se afastar da norma o
onus de dar razdes para tanto.

Por fim, a igualdade de equiparacao também mostra semelhancas com a
antidiscriminacao, na medida em que, em ambas, medidas diferenciadoras sdo
utilizadas para gerar um estado projetado de maior igualdade.

O que se constata, o papel operativo da igualdade no Direito Privado e, mais
especificamente, no Direito Contratual, demonstra a aceitabilidade de, a0 me-
nos, algumas eficdcias da antidiscriminacio, notadamente voltadas a vedacao
de discriminacao direta.

Cabe visualizar agora o comportamento da justica distributiva no Direito
Privado, visando a identificar se as outras eficdcias da antidiscriminacio tam-

bém se fariam aceitdveis.

4.5 Justica distributiva

Como rteferido acima, a andlise da justica distributiva e sua aplicacdo a0
Direito Contratual se faz necessaria para se identificar em que medida a re-
gulagdo dos contratos convive com a protecao de interesses que vao além da-
queles meramente individuais das partes contratantes, haja vista ser esta uma
das caracteristicas de, pelo menos, algumas normas antidiscriminatdérias,'® A
questdo que aqui se pde, portanto, possui uma finalidade restrita e especifica,
vinculando-se a “dimensdo do como” que se vem buscando tragar. ‘

Essa consideracio inicial se faz importante vez que a justica distributiva e

sua aplicacao aos contratos tém sido objeto dos mais diversos estudos juridicos
nas ultimas décadas. Entre eles se encontram discussdes sobre o fundamento

105. Ver t6pico 4.3.3.3, acima.
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Para tanto, inicialmente serd promovida uma descricao explicativa da ne-
cao de justiga particular aristotélica e, depois, analisada a atuagao da justi¢:
distributiva no Direito Contratual.

4.5.1 As justicas particulares aristotélicas: notas explicativas sobre as
justicas distributiva e comutativa

Para uma apreensao das nogoes de justica distributiva e comutativa relevan
tes para o presente estudo, cabe abordar 0 modo como ambas sao compreends
das e as naturezas, formal ou material, que elas possuem.'!!

4.5.1.1 Caracterizacdo das justicas particulares

De uma forma ampla, a justica em Aristoteles ¢ divisivel em geral e pars
cular." A justica geral pode ser entendida a partir da nogao de virtude, apes
de com ela nio se confundir. A justica geral corresponde a nogao de virtudes
de fato, Aristételes afirma que a justica é a “completude da virtude™.'> O que
distintivo na justica em relacdo as virtudes € que ela, a justica, olha para a ag:
requerida pelas demais virtudes (coragem, temperanca etc.) sob 0 aspecto’
impacto que o ato virtuoso tem no outro. Assim, a acao de um soldado covars

111, As explicacdes de Aristoteles acerca da sua compreensio de justica particular sdo
gas e, ndo por acaso, deram esteio a tantas discussoes a respeito do tema ao longe d
séculos. Entre as discussdes, encontra-se a questdo terminoldgica a descrever 0 &
aqui se estd referindo como “justica comutativa”, muitas vezes referida como “jus
ca corretiva” e se as formas de justica particular se dividiram em apenas duas o
envolveriam outras formas. Com relacio a terminologia, destaca-se que Arist
ao descrever essa forma de justica particular, valeu-se de um exemplo vinct
recomposigdo de dano causado, razdo pela qual o termo “corretiva” se apresenta i
adequado. No entanto, como a ideia de “corredo” nao remete diretamente aos &8
tratos e pelo fato de a designagdo “justica comutativa” ser mais usual no Brasil. =&
ela utilizada. Além disso, ndo se entrard na discussdo sobre a existéncia de mais &5
cies da justica particular, haja vista a desnecessidade para o presente estudo. Se hee
tema, ver MICHELON, Claudio. The virtuous circularity: positive law and partic;
justice. Ratio Juris, Oxford, v. 27, n. 2, p. 271-287, June 2014, especialmente p.
Também ndo se entrara aqui na distingdo entre as subclasses da justica comuk
procedida por Aristoteles. Sobre o tema, ver DEL VECCHIO, Giorgio. Lezioni
losofia del diritto. 3a ed. Roma: Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto,
p. 32 et seq. !
ARISTOTELES. Ftica a nicomacos. Traducdo de Mério da Gama Kury. 4. ed. Bras
DF: Editora UnB, 2001, em especial 1130a14 / 1131a9.

113. Ibid., 1129b.

112.
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Nesse sentido, um heréi de guerra pode receber, em razao do seu herofsme
em batalha, uma condecoragio ou um posto mais elevado no exército, bem
como alguém com especial capacidade contributiva pode receber, em razae

dessa capacidade, uma carga tributdria maior. Aristoteles fala da existé

aqui, de uma “justica geométrica”.!'" Ela € “geométrica” na medida em qu
participacéo de “A” no bem e (i1

envolve, pelo menos, quatro elementos: (i) a

“A”. (iii) a participagdo de “B” no bem e (iv) o mérito de “B”. &
“A” no bem tem de ser equivalente ao mérito de “A”, a0 passe
que a participagio de “B” no mesmo bem tem de ser equivalente ao mérito &
“B”, sendo que as participagdes de “A” e de “B” tém de ser proporcionais entis
si, respeitando a relevancia relativa dos respectivos méritos. Em outras paias
yras, a participagao de “A” no bem estd para a participacao de “B” no mesim
bem assim como o mérito de “A” estd para o mérito de a2
Por sua vez, a justica comutativa € a justica da troca ou da equivaléncia."™®
0 que ocorre na troca de uma soma de dinheiro por uma casa, ou no ressa\
mento do dano causado pelo seu respectivo valor pecunidrio. Nessas hipoteses
o que ¢ considerado ¢ a equivaléncia entre a casa € 0 dinheiro, ou entre 0 dans
e a sua reparacdo. A justica comutativa se volta, portanto, ao equilibrio ent
prestacdes ou entre coisas, nao entrando em questio as qualidades subjeti
dos individuos envolvidos. Admitindo-se, por hipétese, que a responsabilids
de civil seja gerenciada pela no¢ao de justica comutativa, entdo nenhuma dif
renca fara se o causador do dano ¢ um probo e valoroso cidadio, e a vitima, Ul
notério velhaco perdulario. O dano causado a vitima tem de ser recOmposs
a0 lesado pelo seu equivalente, independentemente das particularidades sué
jetivas das partes envolvidas.’? Daf porque se refere Aristoteles a uma “ju st
aritmética”. Nesses casos, a justica atua para restaurar uma igualdade origin
que foi atingida.’?' Nao hd uma figura geométrica formada. Nao ha angu
mas apenas uma linha a vincular um bem a outro, uma prestacao a outra, &

ressarcimento a um dano e assim por diante.

o mérito de
participagdo de

117. ARISTOTELES. Etica a nicomacos. Traducdo de Mério da Gama Kury. 4. ed. Brast
DE: Editora UnB, 2001, em especial 1131b.

118. WEINRIB, Ernest Joseph. Aristotle’s forms of justice. Ratio Juris, Oxford, v. 2, =
p. 211-226, Dec. 1989, especialmente p. 214.

119. HORN, Norbert. Einfahrung in die Rechtswissenschaft und Rechtsphilosopl
4. Aufl. Miinchen: C. E Maller, 2007, p. 159.

120. ARISTOTELES. Etica a nicomacos. Tradugao de Mario da Gama Kury. 4. ed. B
DF: Editora UnB, 2001, em especial 1132a.

121. WEINRIB, 1989, loc. cit.
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234

um dever-ser objetivo s6 pode ser derivado de uma pressuposicdo (a norma
fundamental) que ¢é, ela mesma, uma escolha subjetiva do cientista. O projeto
kelseniano afirma que qualquer conteido moral objetivo, inclusive os critérios
aristotélicos de justica, é impossivel de ser acolhido.

O segundo modo de utilizacao dessas estruturas conceituais ¢ por meio da
atribuicao a elas dos contetdos que elas nao possuem. Em outras palavras,
a utilizacio se da pela organizacdo dos critérios materiais de justi¢a a serem
incorporados, depois, as formas. E 0 que fazem os autores que desenvolveram
teorias da justica. Para citar apenas duas entre as mais conhecidas, lembram-se
as teorias de Rawls e Nozik.'**

Para Rawls, a distribuicao de liberdades e direitos politicos deve ser feitaa todos
igualmente (“principio da liberdade”). Esses “bens”, que compdem 0 seu primeiro
principio, sdo mais vinculados ao Direito Publico e a organizacao do Estado. O
seu segundo principio é mais voltado aos bens no sentido do Direito Privado, go-
vernando a distribuicdo destes. Por esse segundo principio, todos os bens devem
ser distribuidos igualmente, a nao ser que a desigualdade se justifique pelo fato de
gerar maiores beneficios a sociedade como um todo (“principio da diferenca”)."**

Por sua vez, para Nozik, as alocagdes devem se estabelecer entre as pessoas
em razio da producio da riqueza. Para ele, aquele que produz a riqueza tem
direito a ela. As atribuicoes sdo feitas inicialmente com base nesse labor e, &
partir disso, podem ser trocadas entre 0s sujeitos. Nesse sentido, se alguém
mistura o seu trabalho com algo no mundo e, por causa disso, nao s6 altera
o que havia, como também gera valor, este valor adicional (gerado) deve ser
atribuido a essa pessoa.'* i

Esses dois exemplos teoricos da justica oferecem critérios que se podem
chamar de “materiais” para a realizacdo de alocacdes e, portanto, para julga=
mentos valorativos sobre alocacoes feitas.'”” Com base neles, pode-se avaliaf

|

. Uma analise particularizada dessas teorias em seus desdobramentos na teoria dos
contratos, com especial referéncia a justica distributiva, foi feita por KRO
Anthony Townsend. Contract law and distributive justice. The Yale Law Jou
New Haven, v. 89, n. 3, p. 472-511, Jan. 1980. ;
Cf, RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Tradugdo de Almiro Pisetta e Lenita M. &
Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 57 et seq.
126. NOZICK, Robert. Anarquia, Estado e utopia. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 198
et seq.
Concepgdes materiais de justica nao se esgotam Nesses dois autores, cujas obras ¢
dedicam a oferecer critérios de justica. Estes também sdo postulados parcialme e,

125.

127.
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236 ANTIDISCRIMINACAO E CONTRATO — A integracdo entre protegio e autonomia

interna de dados critérios de justica estabelecidos pelo Direito positivo.'* Elas
se estabelecem, portanto, como instancias de critica de racionalidade, nao de

contetdo.

A questdo que se poe €& qual o critério que, decorrente dessa interacao.
pode ser utilizado como elemento de avaliacdo — e de critica—da racionalidade
de normas atributivas? A resposta encontra-se na no¢ao de “exclusividade™*

A “exclusividade” ¢é o resultado do processo de atribuigdo, que pressu-
poe uma relago de distribuicdo e comutacao. Quando um bem € atribuido
a alguém, isso ¢ feito, em primeiro lugar, por um critério (seja ele qual for)
distributivo. Aqui ja hd uma primeira exclusao, na medida em que todos 0s
detentores dos demais “méritos” restam excluidos. Mas quando o bem (carga.
onus etc.) é atribuido a pessoa X ou Y, isso significa que todos os demais s
encontrario, forcosamente, excluidos. O bem (ou a carga, 6nus etc.) serd da
pessoa “A” e isso implica que nao serd de

pleto, traduzivel em afirmacoes como: o bem é de “A”, mas pode nao o ser, O
o0 bem ¢ de “A”, mas nem tanto, ou ainda, o bem ¢é de “A”, mas isso pode
revisto a qualquer momento. Nessas afirmacdes, o que se verifica é que o pro=
cesso de atribuicdo ainda nao se completou, encontrando-se pendente.

Ocorre que, se O Processo de atribuicdo nao se conclui, o sistema acabs
por ndo funcionar operacionalmente, ou, a0 mMenos, nio funciona respeitand
padroes racionais de justica. Em outras palavras, sem o respeito a exclusiv
dade, o sistema atributivo opera, mas a respectiva estrutura racional entra e

colapso.

Claudio Michelon traz um expressivo exemplo nesse sentido. Trata-se de
um caso simples, um acidente de automoével no qual se envolvem um trabalha:
dor desprovido de recursos, que teve dificuldade para adquirir o automével &
que luta para manter suas contas em dia e outra pessoa, abastada, detentora

120. WEINRIB, Ernest Joseph. Aristotle’s forms of justice. Ratio Juris, Oxford, v. 2, n.
p. 211-226, Dec. 1989, em especial p. 209,

130. A nocio de exclusividade tem sido examinada em certo detalhe por tedricos da pres
priedade (para uma visao geral sobre 0 estado contemporaneo da discussdo e sob
os dois tipos de exclusividade discutidos no contexto do direito de propriedade, ¥&
Exclusion and exclusivity in property law. University of Toronto Law Journal, 2008
p. 279-295). Mais recentemente uma discussao mais geral da nogdo de exclusivic
no direito privado pode ser encontrada em MICHELON, Claudio. What has Pri¥
Law ever done for Justice? Edinburgh Law Review, Edinburgh, n. 22.3, p. 329 et se8
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238 ANTIDISCRIMINACAO E CONTRATO — A integrag@o entre protecao € autonomia

m, da sua capacidade de dar consisténcia aos padroes de

do sistema, mas, si
justica aplicaveis. E uma paralisacdo da capacidade do sistema de oferecer uma

legitimacao valorativamente consistente de suas decisoes. Uma paralisagdo, em
ltima instancia, dos padroes de justica aplicaveis — sejam eles quais forem.
Veja-se nesse sentido, que, se por MOLvVOS distributivos, for estabelecido
que um trabalhador tenha direito 2 décimo-terceiro saldrio ao fim de um ano
de trabalho, esse direito so se realiza na medida em que, quando chegar o mo=
mento do pagamento, nenhuma outra prioridade da empregadora se antepuser
sobre ele. Se, sob a alegacao de uma momentanea, mas imperiosa necessidade
economica do empregador, este s¢ entender no direito de suspender 0 paga-
sso atributivo nao se concretizard. Por sua vez, se a alegagao d@

mento, 0 proce
or for acolhida judicialmente, nao mais se sabera qual é o criterH

empregad
aplicdvel em relacao a0 pagamento do décimo-terceiro saldrio.

Da mesma forma, se, em procedimentos de insolvéncia e por motivos dis
tributivos, uma determinada vantagem foi atribuida a uma dada classe de cre
dores, essa vantagem somente serd realizada na medida em que ela excluir as
demais classes de credores. Se, por exemplo, créditos trabalhistas preferem
créditos nao trabalhistas em certa medida, esse beneficio somente s¢ concreti=
zard se, posteriormente, outra classe de créditos ndo passe a frente dos trabas
lhistas em razao de uma re
aplicado no caso. Admitindo-se que cTé
trabalhistas, uma rediscussao do critério retir
atribuicao nao se completard.

Por fim, se, por motivos distributiv
tiver sido atribuido aos contratantes pard
nados temas e, posteriormente, com b
igualmente justos e socialmente desejdveis, mas que 1ao

inicialmente deliberado
processo atributivo do poder de decisdo nao se completard. Mais do que 1558
conquanto justificavel 0 critério posterior, € razodvel supor que a sua aplicacH
corresponderd a um ato injusto. Nao por um critério material de justica,

porque a racionalidade da justi¢a ndo se completara.

ditos trabalhistas preferem créditos
ard a preferéncia, e 0 processo de
os, um determinado poder de decis?

livremente decidirem sobre determs

correspondentes

Em sintese, a distribuicao so6 poderd o
para que isso ocorra, 0s critérios adotados
ser levados até o fim."”

de distribuicio e comutacao tem &

133. MICHELON, Claudio. The virtuous circularity: positive law and particular justis
Ratio Juris, Oxford, v. 27, 1. 2, p. 271-287, June 2014, em especial p. 284.

discussao sobre 0 critério de alocacao que deve sex

ase em outros critérios distributivos =

s — esse poder for cerceado, alterado ou restringido, &

correr se a comutacao garanti-1a &

Como refe
justica acarre
maior insegu
0s critérios r;
¢ plenamente
discutir.

Sobre ele «
suspender aq
distributiva n

4.5.2 A just

Antes de :
Contratual,
lise que se s
uma norma c
a qualquer ir
ensejo a verd
autorizado e
no sentido fe
no plano da
apenas oferec
¢ devido. De:
fundamental;
certas norma
de justica dis

Para tantc
tica distribut
cularidades d

4.5.2.1

Como refi
com base em
50, COMO “mi
partir de sua
Uma € o que
modo, a utili
distributiva”
a adocao de
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individualizaveis. Em outras palavras, um padréo que per=
6prio ocupado por cada uma, sem que se faca necess
sdria a remessa, sempre, a0 espaco ocupado pela outra.
o, diversos sao 08 critérios validos de distincao. Weinrib,
exemplo, vale-se daquele referido expressamente por Aristoteles e disting®
as espécies de justica particular conforme a estrutura da relacao abordada, @
seja, se essa estrutura envolve uma “geometria” ou uma “aritmética”.”* E
critério tem a enorme virtude da sua fonte, mas tem O grande defeito da sw
dificuldade de aplicacao pratica. Em argumentos mais abrangentes, de mats
filosofica, o critério é operativo, mas, para distinguir situagdes concretas,
dificuldades se mostram bastante claras.
Em um artigo especificamente dedica
e sua conexdo com uma das formas de justica particular aristotélica, Andres
J. Morris refere que cada uma das espécies se relaciona com esferas diferents
das relacoes sociais. A justica comutativa envolve “geralmente” relacoes enti
duas partes, a0 passo que a justica distributiva envolve relagdes continuadas
de atribuicio entre os membros de um grupo, conforme critérios de meETite
O critério da justica distributiva seria aplicado, assim, a todos do grupo € ni
apenas aqueles particularmente envolvidos em uma dada relacao.’”” Como S
constata, esse modo de distincao, ainda que contenha a ressalva de ser util pa
a generalidade dos casos, nao pode ser aceito. Ocorre que relacdes entre A&
individuos também podem ser guiadas pela justica distributiva, bastando
contenham a estrutura geométrica referida por Aristoteles.

Canaris, por sua vez, utiliza-se do critério da referéncia a pessoa, alega
do ser este o critério atualmente mais adotado na literatura mais recente ]
Segundo ele, a justica comutativa seria identificavel por ser aquela em g8
aspectos pessoais dos envolvidos nao sdo levados em conta. A atribuicéo é fes
por razoes alheias a elementos pessoais, COMO inteligéncia, dotes, capacida

permita que ambas sejam
mita identificar o espaco pr

Nesse sentid

do a analisar a discriminacao indire

-

134, WEINRIB, Ernest Jose
p. 211-226, Dec. 1989, em especial p. 215.

135. MORRIS, Andrew J. On the normative foundations of indirect discrimination l2
understanding the competing models of discrimination law as aristotelian forms
justice. Oxford Journal of Legal Studies, Oxford, v. 15, n. 2, p.
especial p. 204 et seq.

136. CANARIS, Claus-Wilhelm. Die Bedeutung der iustitia distributive im deustchen ¥
tragsrecht. Minchen: Bayerische Akademie der Wissenschaften, 1997b, p. 11. o
tério foi recentemente reafirmado pelo autor em Consideracdes a respeito da poss

de proibicoes de discriminagio, p. 16.

ph. Aristotle’s forms of justice. Ratio Juris, Oxford, v. 25 3

199-228, 1995,

necessidade
oposto. Nel
fatores de at
cias pessoai
pessoais, a ]
(0s “mérito
sua simplici
No entar
plicidade at
contratual,
dependera c
sa dificulda
dos tém de

Ao se al
justica part
a que misty
Como se un
tivo perseg
confunde o
a explicar.

A justic:
buto das cc
tica distrib:
mas essa Vi
uma ordem
dizer a pri
a justica d
pessoais do
relacao de
que determ
a uma ou
concretam

137. Ibid., |
138. Com fn
tica dis
justice
especiz
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242 ANTIDISCRIMINACAO E CONTRATO — A integracao entre protecdo e autonomia

Além disso, a justica distributiva nao estd no fim ultimo perseguido por ums
norma. Mesmo “fins distributivos”, assim entendidos aqueles que visem 2 G
tribuir renda ou a melhorar as condicoes econdomicas de parcelas menos (

recidas, podem ser atingidos tanto por normas vinculadas a justica distributs

quanto a justica comutativa. Uma ordem juridica que persiga tais objetivos &
forma consistente, pode atingi-los por distintos meios, independentemente d
espécie de justica particular aplicavel.””” De uma forma simples: objetivos IS
tributivos ndo correspondem, necessariamente, a justica distributiva.

E com base no critério referido e adotando os cuidados indicados que se Pes
voltar os olhos ao Direito Contratual e buscar, nele, a compreensao de como =
articulam normas que levam em conta, como fatores de distribuicéo, as ars

teristicas pessoais dos envolvidos.

4.5.2.2 Atuacdo da justica distributiva nos contratos

Partindo-se do que foi referido acima, o que 5¢ observa, desde logo, € Gt
conquanto nao se trate de uma lista de poucos exemplos, sao relativa
restritos 0s campos em que Critérios subjetivos sao utilizados por normas €8
tratuais como razdes de atribuicdo de direitos, deveres, onus, direitos pot
tativos, estados de sujeicdo e assim sucessivamente. Um dos campos em G
esses critérios subjetivos sao nitidamente utilizados € aquele ocupado pela
reito do Trabalho. Nele, sdo as caracteristicas particulares do trabalhador &
sao especialmente levadas em conta. E dela que decorre a especial protecao
balhista, do que decorreu, por sud vez, uma especializacao técnica que cheg
a constituir, 20 menos no Brasil, um ramo juridico proprio. Algo semelhas
mas com intensidade reduzida, ocorre com o Direito do Consumidor, que. |
rém, segue sendo entendido como parte do Direito Civil.

Direito do Consumidor a uma justica baseada em critém
a identificacao da ap

A vinculagao do
pessoais resta clara pelo primeiro passo necessario
lidade do Codigo de Defesa do Consumidor aos casos concretos. A perge
preliminar que sempre se impoe em casos em que a aplicabilidade do Dire

do Consumidor se faz possivel é: trata-se ou nao de uma relagao de consus
das partes, notadamente

Para a resposta, sao as caracteristicas pessoais
consumidor, que sdo levadas em conta. O consumidor sera aquele que S&

racterizar como “destinatdrio final”. Ainda que se possa discutir sobre 0
seja “destinatario final” e ainda que a jurisprudéncia altere o seu entendime

139. CANARIS, Claus-Wilhelm. Die Bedeutung der iustitia distributive im deustches
tragsrecht. Munchen: Bayerische Akademie der Wissenschaften, 1997b, p. 13-

acerca do tema'"
que estabeleceric
fesa do Consumi
final se encontra .
ciado. E por isso
interpretado em

coloquem em col
assim sucessivam

Nem todo mic
ca distributiva. A
possa decorrer de
ndo se organiza c
tura das relacoes
entre prestacoes,
8.245/91, artigos
butiva é chamada
de extincdo contr
ciais, asilos, estal
pelo Poder Public
...)". Além disso,
ou por periodo in
retomar o imovel
“(...) para uso pr
cial de ascendentq
ou companheiro,
Como fica claro, «
nenhuma relaciao

Outro exemple
contratuais do de
particular devedo

quece-se a equiva
dor em recuperag
determinard o pla
de pagamento do

140. PASQUALOTT

consumidor n:
Faculdade Mir
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A justica distributiva também é identificavel na regulagido dos planos & na relacio entre
saude, que estabelecem critérios de cobranga baseados na idade do contratanis relacao entre o
(art. 15, 83°, do Estatuto do Idoso — Lei 10.741/2003). lgualmente, no 82°,6 (art. 114, Codig
art. 228, do Cadigo Civil, que estabelece que “a pessoa com deficiéncia podes E important
testemunhar em igualdade de condi¢oes com as demais pessoas, sendo-lhe & et i
segurados todos 0s Tecursos de tecnologia assistiva”. Assim tambeém no art. 48 esna e o
da Lei 12.288/2010 (Estatuto da Igualdade Racial), que determina que CeTt& sencial do prop:
6rgaos e entes da administracao direta e indireta «(...) deverao incluir cldusuiss o 5 rortelat ves

de participagdo de artistas negros nos contratos de realizacdo de filmes, pIC '7 privada que nac
de carater publicitdrio”. Com efeito, norm pluralismo soci

gramas ou quaisquer outras pecas
da justica distributive portanto, um r

antidiscriminatorias servem de campo fértil a aplicacao

considerando que sao as caracteristicas pessoais dos envolvidos que, USHE ¢d0 entre justic
141 .
pecto valorativc

regra-excecao. |
particulares, as
distributiva, cor

mente, determinam o fator de atribuicao.
A lista de exemplos, evidentemente, Nao se encerra aqui, mas as indicacee
feitas sdo suficientes para que se encontrem, nelas, algumas particularidades de:

sas espécies de normas e do modo como se dd a intera¢ao delas na regulacdo &

contratos.

Ao se ocupar exatamente do tema, Canaris levanta trés perguntas s d
mentais: (i) em que medida as partes estao vinculadas a mandamentos dece
rentes da justica distributiva?; (ii) como se comporta o ordenamento contratis
em relacdo as exigéncias da justica distributiva?; (iii) em que medida no m
lizacio de especificos objetivos &

A questdo q
distributiva se |
sua vez, Ndo px
da sociedade cc
articula com ou
tiva, como é o
sucessivamente
feito—ou quen
ras da justica di

contratuais devem ser utilizadas para a rea
tributivos?'#* As respostas a essas perguntas s¢ interconectam, e 0s argument

que servem a resposta de uma também se aplicam a das outras.

A partida, o que se verifica da identificacao de exemplos de aplicacao darw P
cdo de justica distributiva ¢ que as normas a ela vinculdveis se colocam, em Ul R irse dessez 2
relacdo de regra-excecao, na condicdo de excegao. Como regra, vigora a just ¥t vida i
43 Ou seja, o Direito Contratual, inclusive o brasileiro, assen a- i
sobretudo, em normas que nao levam em conta, diretamente, as caracteris
particulares dos envolvidos. Ou seja, baseia-se em normas cujo foco se encom

comutativa.
No entanto,

no Direito Conf

144. CANARIS, 1

141. CANARIS, Claus-Wilhelm. Consideragoes a respeito da posicdo de proibicoes de : "

P ) i g . o ) ., 145. NEUNER, J¢
criminacdo no sistema do direito privado. Direitos Fundamentais e Justica, & (Hrse.) D |
Alegre, v. 7, n. 22, P. 15-20, jan./mar. 2013, p. 15 et seq. Publigslhler ];
142. CANARIS, Claus-Wilhelm. Die Bedeutung der iustitia distributive im deustchen’ B e ser;ti_

tragsrecht. Minchen: Bayerische Akademie der Wissenschaften, 1997b, p. 34 ' justice Thec

143. Ibid., p. 120. cialmente p.
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nio ¢ pago pela sociedade como um todo, mas sim pelos sujeitos diretamente :
envolvidos na relacao.'"’ w

Tome-se o caso do fornecedor de uma empresa que, depois de cumprir per-
feitamente a sua custosa prestacdo, é surpreendido com o antincio de que a
sua contraparte, aquela a quem acabara de realizar a sua prestagdo, deu ini-
cio a procedimento de recuperagio judicial. Seguramente esse fornecedor se
sentird injusti¢ado, pois somente receberd — se algo receber — 4 luz do plano
de recuperacdo, moldado a partir das capacidades de pagamento do devedor.
Tome-se também o caso do locador de imével destinado a abrigar um hospital
e que tenta retomar o imével, mas encontra dificuldades para tanto. E provavel
que este locador se sinta injusticado por nao poder se valer da sua propriedade
da forma que gostaria. Tome-se ainda o caso do locatdrio que, depois de se
acostumar, ele e sua familia, com o local onde passaram a residir, teve de deixar
o imével porque ele foi requerido pelo locador para uso de um descendente.
E também provavel que o locatdrio se sinta injusticado por ter de devolver 0
imoével, sobretudo se entender que as suas dificuldades sao maiores do que as
do descendente em questao.

Em qualquer uma dessas situacdes, ha um preco que terd de ser pago por
uma das partes envolvidas para que a justica distributiva se realize. E o preco
para que se garantam condicdes a manutencao de empresas, ou de hospitais
abertos, ou mesmo do uso do objeto da propriedade pelo proprietario. Em
muitos desses casos, alids, esse preco serd regido pelo imponderdvel, pelo
imprevisivel e pelo ingoverndvel. Trata-se do “carater acidental” da aplicagao
da justica distributiva que, como bem salienta Canaris, muito vezes implica

a imposicao de suas respectivas cargas com base, exclusivamente, na aleato-
148

riedade.

Diante dessas circunstancias, a inclusao de normas classificdveis como del
justica distributiva, nos termos acima, demanda um maior 6nus argumentativo
aquele que as introduz no sistema. Ha que se demonstrar, de um lado, que hé
justificados motivos para a sua inclusio e, de outro, que nio ha formas menos
gravosas de se realizar o mesmo objetivo.'*

147. CANARIS, Claus-Wilhelm. Die Bedeutung der iustitia distributive im deustches
Vertragsrecht. Minchen: Bayerische Akademie der Wissenschaften, 1997b, p. 127.

148. CANARIS, Claus-Wilhelm. Die Bedeutung der iustitia distributive im deustche:
Vertragsrecht. Miinchen: Bayerische Alkademie der Wissenschaften, 1997h, p. 34.

149. Thid., p. 128.

4.5.3 Conclusé
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O exemplo do aci
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mostrarem aplicay
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Por outro lado,
restricao da auton
circunstancias), a
de modo aleatério
eles. Trata-se do p
tativa, mais solidaj
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A resposta parece se encontrar no legislador. Cabe essencialmente a ele a
definicao de novos padroes de justica distributiva aplicavel ao Direito Contra-
tual.'® Ao intérprete, seja ele juiz ou académico, cabe o papel de identificar
se, em um determinado espago, normas remissiveis a justica distributiva ja se
fazem aplicaveis. Essas normas podem advir, por exemplo, da propria igualda-
de. Além disso, cabe também ao intérprete, em especial a doutrina®', a identi-
ficacdo dos limites em que normas remissiveis a justica distributiva e que nio
possuam uma delimitacao mais precisa de seu suporte fatico, sejam aplicaveis

a0s €asos concretos.

E o que ocorre com aquilo que se chamou, aqui, de principio antidiscrimi-
natério, cujo perfil se busca densificar. Em linha com a nogdo aqui exposta de
justica distributiva, cabe identificar em que medida a discriminacdo indireta
poderia ser exigivel no ambito dos contratos, ou adaptagdes razodveis, ou 0 as=
sédio deveria ser vedado, ou mesmo quais seriam 0s limites de normas antidis-
criminatoérias fundadas na igualdade, como a vedacdo de discriminacao direta.

4.6 O perfil dogmatico do principio

A caracterizacao dogmatica do principio contratual antidiscriminatério cor-
responde a0 compromisso entre as demandas veiculadas pelo Direito da Antidis-
criminaco e as possibilidades, e também necessidades, do Direito Contratual.
Para tanto, ha que se identificar o espaco do Direito da Antidiscrimina¢ao qué
o Direito Contratual é capaz de acolher, sem que disso resultem quebras siste-
maticas ou risco de ataque aos seus valores.

Do ponto de vista do Direito da Antidiscriminacao, tendo em conta as des=
cricoes feitas no Capitulo 2, trés temas merecein especial atencao: (i) os grupos
passiveis de protecao; (ii) os instrumentos de protecao acolhiveis (discriminacac

150. CANARIS, Claus-Wilhelm. Consideracoes a respeito da posicao de proibigoes de dis=
criminacdo no sistema do direito privado. Direitos Fundamentais e Justica, Porié
Alegre, v. 7, n. 22, p. 15-20, jan./mar. 2013, em especial p. 15 et seq.
Ver MARTINS-COSTA, Judith. A Autoridade e Utilidade da Doutrina: a construgao
Modelos Doutrindrios. In: . (ed) Modelos de Direito Privado Sao Paulo: Ma®
cial Pons, 2014, p. 9-32; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz. Dogmitica e critica da
jurisprudéncia (ou da vocagao da doutrina em nosso tempo). Revista dos Tribunais
Sao Paulo, v. 99, n. 891, p. 65-106, jan. 2010; MICHELON, Claudio. A Inferénci&
a melhor explicacdo e a autoridade da doutrina. In: BENETTI, Giovana; CORR CA
André Rodrigues; FERNANDES, Marcia Santana; NITSCHKE, Guilherme Carneiré
Monteiro; PARGENDLER, Mariana; VARELA, Laura Beck (Org.). Direito, cultura &
método: leituras da obra de Judith Martins-Costa. Rio de Janeiro: GZ, 2019. p. 3-262

151.
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152. Ver tépico 1.3 e 2
153. Ver topico 2.2.1.
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