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Resumo

O estudo realizado no &mbito desta tese de mestrado centra-se na possibilidade de
se poder afirmar que existe discriminacdo ilicita em sede de rela¢des juridico-privadas e as
eventuais consequéncias de tal proibicdo. Para tal, primeiro define-se, em termos gerais, 0
que é discriminacdo e explica-se 0s conceitos utilizados pela doutrina nesta matéria. Depois,
adentra-se no cerne do conflito que subsiste ao se afirmar a existéncia de discriminacao ilicita
em sede de relacdes privadas, nomeadamente, o facto da autonomia privada ser principio
estruturante do Direito Civil. Ap6s uma andlise critica deste principio, em que se afirma que
este admite limites, confronta-se este com o principio constitucional da igualdade, sempre
tendo como foco a aplicacéo no Direito Civil.

Apds, concluir-se-a que o principio constitucional da igualdade ndo pode ser
simplesmente transposto para as relacdes entre privados, nos mesmos moldes da relacdo
entre Estado e cidaddos, sendo necessario, portanto, se encontrar uma outra hipétese para se
defender a ilicitude da discriminagdo em sede de Direito Civil.

Assim, inicia-se uma analise dos direitos de personalidade, com a conclusao de que
existe um verdadeiro direito a ndo ser discriminado, que tem por base o direito geral de
personalidade. Admitido tanto, estabelece-se restricdes a aplicacdo deste direito.

Por fim, sera realizado um estudo acerca das consequéncias juridicas que existem
com a constatacdo da ilicitude da discriminacdo, nomeadamente a possibilidade de existir
responsabilidade civil, dividindo-se esta analise entra as duas modalidades, extracontratual
e contratual e a possibilidade de existir um verdadeiro dever de contratar. Sobre o dever de
contratar é feita uma analise critica, sempre com um contraponto com o principio da
autonomia privada, que deve ser respeitado.

Em sede de conclusdo, afirmar-se-a que é possivel a afirmacdo da discriminacao
em relagdes juridico-privadas, caso estejam presentes certos requisitos, enunciados ao longo
desta presente tese de mestrado e que a existéncia de consequéncias juridicas, que de certo
modo prejudicam aquele que discrimina, € um passo positivo na eliminacdo da

discriminacao.

Palavras-Chave: Discriminagdo; ilicito civil; autonomia privada; direito a néo

discriminacao; dever de contratar.



Abstract

The study conducted on this master thesis has its central point in the possibility of
declaring that is illicit to conduct discrimination against people in private relationships and
the possible juridical outcomes of this prohibition. For such ends, it is first defined, under
general terms, what is discrimination and, under this chapter, the concepts used by the
doctrine on this subject are explained. Afterwards, the focus is on the fundamental conflict
that exists when one affirms that it is possible to exist discrimination in private relationships
with the fundamental private law principle of the private autonomy. Once a critical analyses
of such principle is made, in which it is stated that it can have limits, the private autonomy
is confronted with the constitutional principle of equality, always bearing in mind that the
focus of this study is the area of private law.

Once it is concluded that the constitutional principal of equality cannot be simply
transferred to the relations between individual, on the same grounds of the relation between
the State and its citizens, we start analyzing another hypothesis to determine that to conduct
discrimination against people in private relationships can be illicit.

Therefore, we start an analyses of the personality rights, coming to the conclusion
that there is a right to not be discriminated, based on the general personality right. Accepting
that this exist, we establish restrictions to its application.

Finally, we study the legal repercussions that exist because of the affirmation of the
private illicit of discrimination; namely civil liability, and this analyses is divides between
contractual and the non-contractual liability, and the possible obligation to initiate a contract.
About this obligation, we make a critical analyses, always counterweighing the private
autonomy that must be respected.

In terms of conclusion, we understand that it is possible to affirm that there can be
discrimination against people on the grounds of private relationships, if certain requirements
exist in the concrete case and that are enunciated along this thesis and that the existence of
legal consequences, that, in a way, harm the person who discriminates, is a positive step

towards eradicating discrimination.

Keywords: Discrimination; illicit in private law; private autonomy; right to not be

discriminated, obligation to initiate a contract.
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1.  Introducéo

Todo sdo iguais perante a Lei. Na nossa sociedade democratica, esta afirmacgéo €
quase um pressuposto. Todos a conhecem e repetem quando se sentem injusticados. Em
contrapartida, também € comum se ouvir, quase como um ditado popular que todos sédo
iguais perante a Lei, mas que alguns sdo mais iguais do que 0s outros.

Na realidade, no @mbito material, no dia-a-dia, ndo se consegue afirmar, de forma
indistinta, a igualdade, pois muitos sofrem com diferencas de tratamento, vivenciando a
discrepancia entre aquela afirmacdo formal e a realidade.

A verdade é que ainda no nosso passado mais recente, € mesmo com a presenca no
sistema juridico do principio da igualdade, existiam diferencas legais, do tratamento do
estatuto das pessoas, de acordo com caracteristicas pessoais que estas possuissem ou nao.
Por exemplo, durante o Estado Novo, a mulher casada necessitava de autorizacdo do seu
marido para praticar diversos atos, como se ndo possuisse plena capacidade juridica e o
chamado filho “ilegitimo” ndo possuia os mesmos direitos que o seu irmao que nascesse de
pais casados. Somente com a Reforma de 1977 do Cddigo Civil eliminou-se o
condicionamento as capacidades das mulheres.

As reformas legislativas, tal como a citada, tem a intencdo de desenraizar
desigualdades. Com a evolucdo da sociedade e do pensamento juridico, estas formas de
discriminacdo, lentamente, tendem a desaparecer do nosso ordenamento. EXistiu uma
tendéncia para uma crescente igualizacdo, pelo menos a nivel formal, dos estatutos juridicos
pessoais, 0 que incentivou o come¢o de uma nova dinamica de desenvolvimento da
personalidade das pessoas humanas. Contudo, ndo deve-se, ingenuamente, crer que Leis, por
si 0, sdo capazes de alterar o pensamento das pessoas humanas, de alterar preconceitos que
possuem como fundamento dinamicas sociais historicas e centenérias.

Por outro prisma, ndo cabe, e a experiéncia nazista comprova isto, ao Estado impor
um padrdo social, um conceito do que deve ser percebido como “normal” ¢ pelo qual todos
devem se adequar e guiar. E necessario espaco para, e ainda mais em uma sociedade
multicultural e globalizada como é a atual, a personalidade se desenvolver das mais diversas
formas, bem como é preciso resguardar a liberdade de cada pessoa, tanto perante o Estado,

como nas relagdes interpessoais.

Em uma sociedade que valoriza a liberdade, os individuos devem poder agir de

forma diferente do que seria possivel para as autoridades publicas. Neste ambito, cada pessoa



é, e deve o ser, livre para escolher com quem deseja se relacionar. O Estado, por sua vez,
ndo pode discriminar os cidaddos. Se é consolidado que o Estado deve tratar os cidaddos de
forma igual, a questdo ndo se pbe de forma tdo simples na relacdo entre privados. Desde
logo, a amplitude do conceito de igualdade na relacao entre privados nao pode ser a mesma,
sob risco de um endurecimento das relagdes sociais e de enfraquecimento da autonomia
privada.

A liberdade deve ser a regra nas relacdes entre individuos e a autonomia privada
deve ser considerada principio estruturante do Direito Civil. Contudo, é a prdpria estrutura
do ordenamento juridico, que possui a dignidade da pessoa humana em seu centro, que
impde limites a esta. Mesmo na relagdo entre privados, supostamente iguais, € possivel
afirmar que nem sempre existe igualdade de facto, tanto pelas partes estarem em posi¢des
de poder diferentes, como por razBes socioldgicas e historicas, de forma que deve se admitir
certos limites a atuacdo dos sujeitos juridicos-privados, como forma de tentar preservar a
dignidade dos individuos.

N&o se pode ignorar a realidade do preconceito e a existéncia de grupos sociais
marginalizados, que, por vezes, ndo possuem acesso as mesmas condicdes e oportunidades
dos demais, necessitando de tutela para que se tente preservar os seus direitos.

Prova concreta desta desigualdade é que no ano de 2015, a pontuacdo média da
Unido Europeia no indice! de Igualdade de Género? era de 66,2 2 de um total 100, sendo que

desde 2005 esse numero somente subiu 4,2 valores.

1 O indice de Igualdade de Género baseia-se nos dados do Eurostat (Inquérito as forgas de trabalho da UE,
Inquérito sobre a estrutura dos rendimentos do trabalho, Estatisticas do rendimento e das condi¢des de vida,
estatisticas demograficas), dos questionarios da Unesco/OCDE/Eurostat relativos a estatisticas educativas, do
Inquérito Europeu sobre as Condicdes de Trabalho da Eurofound, da base de dados WMID da Comissao
Europeia e do inquérito da European Union Agency for Fundamental Rights sobre a violéncia contra as
mulheres.

2 Sexo refere-se aos determinantes bioldgicos do masculino e do feminino e género se refere as caracteristicas
sociais que sdo atribuidas a cada sexo. O género é ainda analisado dentro dos processos de socializacdo e
abrange os comportamentos psicolégicos, sociais e culturais dos membros das sociedades. De forma que os
termos igualdade de género e igualdade entre homens e mulheres ndo sdo propriamente sinénimos. Embora a
legislagdo sobre discriminacéo utilize o termo sexo, defende-se a necessidade de interpretar tal conceito de
forma mais ampla, de forma que deve-se falar em igualdade ou discriminacdo em funcéo do género e ndo do
sexo.

3 Dados retirados do Relatério do Instituto de Igualdade Europeu para a Igualdade de Género de 2017, que
avaliou os dados sobre igualdade de género de 2005 a 2015, EUROPEAN INSTITUTE FOR GENDER EQUALITY,
Gender Equality Index 2017: Measuring Gender Equality in the European Union 2005-2015 — Report,
Lituania, 2017, disponivel em http://eige.europa.eu/rdc/eige-publications/gender-equality-index-2017-
measuring-gender-equality-european-union-2005-2015-report (01.07.18).



O direito ndo deve ficar alheio as desigualdades sociais, de forma que o Direito
Civil ndo pode permitir a validade de a¢es que promovem desequilibrios entre os sujeitos
juridico-privados e que, em sua esséncia, violam a dignidade do ofendido. Atuacdes que
atinjam o cerne da pessoa humana, a sua dignidade, devem ser consideradas contrarias ao
ordenamento juridico no seu todo e também quando considerado somente o sistema juridico
privado, uma vez que € a propria Constituicdo que estabelece a dignidade da pessoa humana
como principio estruturante de todo o sistema juridico e, por consequéncia, o Direito Civil
também esté vinculado a esta premissa.

E dentro deste contexto complexo, que envolve a discussdo e contraponto entre
direitos de personalidade, dignidade da pessoa humana, o principio constitucional da
igualdade e a autonomia privada, que vai se procurar estudar a proibicdo da discriminacao,
ou seja, quando e de que forma esta sera considerada ilicita, sendo importante ressaltar que
0 campo de analise seré o das relagdes entre privados que estdo, supostamente, em situacdo
de igualdade de poder, excluindo desde ja do campo de estudo as particularidades do Direito
Laboral.

Em uma parte inicial, serd feita uma analise do termo discriminacdo, da sua
definicdo, bem como sobre os principais termos existente no rol de legislacdo que trata da
proibicdo desta em campos especificos.

Apos, seré feita uma breve definicdo da autonomia privada, com o objetivo de se
constatar a possibilidade deste principio estruturante do Direito Civil poder ser limitado. A
confrontacdo da autonomia privada com a questdo da ilicitude da discriminacdo em sede de
Direito Civil sera constante no decurso de todo este trabalho.

Necessario, ainda, é fazer uma ligacdo com o principio constitucional da igualdade
e a relacdo entre os sujeitos privados, analisando-se a possibilidade deste principio ser
aplicado, de forma direita, na relagdo entre privados, bem como se este € suficiente, e viavel,
para afirmar a discriminacao ilicita em sede de relag6es juridico-privadas.

Depois, se definira a discriminacdo como um ilicito civil, por se considerar a
existéncia de violacdo de direitos de personalidade, e as consequéncias desta afirmacdo. Esta
ndo é uma afirmacdo clara e, tal como a personalidade humana, envolve diversas varidveis.

Por fim, adentrar-se-4 nas consequéncias juridicas da consideragdo da

discriminacdo como ilicito civil. Mais especificamente, é possivel argumentar que existe um
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dever de contratar quando existiu uma recusa de contratar com uma pessoa por esta possuir
uma determinada caracteristica? Ou deve prevalecer a liberdade contratual prevalecer?

Ao fim deste trabalho, espera-se ter uma resposta para esta questdo tdo complexa e
também atual, visto que além de todas as situacdes de discriminagdo presentes todos os dias
nas noticias, e com a situacao politica atual, marcada pelo avan¢o de um direita neonazista,
com a crise dos refugiados que resultou em diversas manifestacfes discriminatorias, além
das discriminac@es em funcéo da orientacdo sexual, de género e de raca, infelizmente sempre
presentes, existiu recentemente, por meio da Lei 93/2017 de 23 de Agosto, uma alteracdo
legislativa sobre o tema, que procurou concretizar 0s conceitos e aplicar sangfes mais
eficazes.

Assim, o contexto politico e social, que, sempre influencia os avancos legislativos,
atesta para a relevancia do tema e a essencialidade de discutir a matéria da discriminacao

fora dos campos mais comuns, nomeadamente o do direito constitucional e laboral.
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2.  Discriminacéo

Em um plano formal, discriminar é tratar de forma distinta, mas ndo seré toda forma
de distingdo considerada ilicita. Aquelas desigualdades de tratamento sem qualquer
fundamentacéo razoavel e racional, que séo, de facto, arbitrarias, ndo serdo compativeis com
o0 ordenamento juridico nacional.

Contudo, pode-se afirmar a existéncia de discriminacdes licita e ilicitas e algumas
que até sdo impostas por Lei. O legislador pode, por exemplo, estabelecer, para diferentes
pessoas, regimes processuais diferenciados, se tiver um fundamento objetivo para tal, mas
ndo poderé estabelecer um regime que diferencie de modo arbitrario, sem motivo fundado,
ou que ponha em causa 0s parametros que conformam um processo equitativo e justo.

Nesta sede, é importante salientar que, em relagdo ao legislador*, a proibicdo de
arbitrio® ndo se confunde com a proibicdo de discriminagéo. Isto porque, no caso desta, 0
que ndo se permite é que se estipule regimes juridicos distintos para qualidades pessoais que
possuem estreita relacdo com a dignidade humana. Assim, quando, em uma norma, as
diferencas de tratamento introduzidas pelo legislador tiverem por fundamento algumas das
caracteristicas pessoais a que alude, em elenco ndo fechado, o n.° 2 do artigo 13° da CRP,
caracteristicas tais que, pela sua natureza, a Constituicdo entende que ndo podem ser, em
regra, fundamento permitido de diferencas de tratamento legislativamente impostas®,
presume-se que esta € inconstitucional.

De acordo com o supra referenciado, tem-se que o legislador esta vinculado, na sua
tarefa criadora, ao principio da igualdade, que obriga a que se trate por igual o que € igual e
de forma diferente o que € distinto’, de modo que ndo se impede propriamente distingdes de
tratamento, mas sim, e apenas, as discriminac¢des arbitrarias, especificamente aquelas que se
baseiam em categorias meramente subjetivas, sem fundamento material e racional suficiente
que lhe confiram validade. Isto, no entanto, ndo afeta totalmente a liberdade de conformagéo
legislativa, pois ao legislador pertence, dentro dos limites constitucionais, definir ou

qualificar as situacdes de facto ou as relacfes da vida que funcionardo como elementos de

4 Acérdéo do TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, 31 de Janeiro de 2009, processo n.° 240/2007, Relatora: Conselheira
Maria Lucia Amaral, disponivel em http://www.dgpj.mj.pt/sections/politica-legislativa/anexos/rpce/acordaos-
do-tribunal/acordao-69-2008/ (01.07.2018).

> Nomeadamente distingGes impostas por legislacdo que ndo possuam uma justificacdo racional suficiente.

® Acorddo do TRIBUNAL CONSTITUCIONAL, 26 de Novembro de 2008, processo n.° 580/2007, Relatora:
Conselheira Maria Lucia Amaral ponto n.c 5.1, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20080569.html (03.07.17).

7 Conforme entendimento atual da igualdade em sentido material.
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referéncia a tratar igual ou desigualmente. Sé existira infracdo ao principio da igualdade
quando a medida legislativa adotada ndo tenha um suporte material.

De forma que €é de se admitir como valida a previsdo de acGes positivas. Estas
seriam exemplos de medidas que oferecem distin¢cdes de tratamento, mas em situacdes
especificas em que h& patente desigualdade e cuja finalidade seja precisamente combater
esta. Assim, as medidas de acdo positiva estdo associadas a um conceito material de
igualdade e com a transformacéo social, pois visam eliminar formas de discriminagéo
estruturais, para assegurar uma representacdo mais justa dos grupos em desvantagem. A
medida em causa tem que ser adequada a compensar as desvantagens em apreco, de forma
que é necessario que se verifigue um nexo causal entre a diferenca de tratamento e a
desigualdade que a acdo positiva pretende eliminar, caso contrario nao existird uma razao
realmente racional para a diferenca e ndo sera este tipo de norma permitida.

Um exemplo de uma acdo que, embora trate os cidadaos de forma diferente, deve
ser considerada como valida, por se basear num conceito de igualdade material, é o da
criacdo de um sistema de reserva de vagas, nas universidades publicas brasileiras, com base
em critérios étnicos-racionais. A constitucionalidade deste tipo de medidas foi questionada,
com o argumento de que as mesmas violavam o principio da igualdade e eram, neste sentido,
discriminatorias. O Supremo Tribunal Federal do Brasil se pronunciou no sentido de que
acOes afirmativas como as in casu, quando visam atribuir certas vantagens, por um tempo
limitado, a um grupo particular, de modo a permitir-lhes a superacdo de desigualdades
decorrentes de situacdes historicas particulares, sdo validas®. Até pelas semelhancas dos
sistemas juridicos portugués e brasileiro, entende-se que tal decisdo também esta de acordo
com o entendimento da doutrina e jurisprudéncia portuguesa.

O art. 13° n.° 2 da CRP determina uma enunciagdo separada da proibigéo de
discriminagdo em relagdo ao principio da igualdade, determinando que a distin¢cdo em razdo
de ascendéncia, sexo, raca, lingua, territorio de origem, religido, convicc¢des politicas ou
ideologicas, instrucdo, situacdo economica, condicdo social ou orientacdo sexual nédo é
permitida. Esta previsdo demonstra que se quis dar relevo constitucional & proibicdo de

discriminagdo e, portanto, como todo o sistema juridico deve estar em consonancia com a

8 Acorddo do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL DO BRASIL, de 26 de Abril de 2012, processo ADPF n.° 186,
Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, disponivel em
wwwe.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28RE%24%2ESCLA%2E+E+597285%2
ENUME%2E%29+0U+%28RE%2EACMS%2E+ADJ2+597285%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos
&url=http://tinyurl.com/atafe8l (01.07.2017).
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CRP, esta escolha em dar importancia ao tema da discriminagédo deve influenciar o restante
do ordenamento. Além disto, temos que igualdade e proibi¢do de discrimina¢do ndo séo
sinonimos. Esta distingdo sera importante quando da argumentacio® que sera realizada
acerca da ilicitude da discriminacdo no campo do Direito Civil.

Por sua vez, o n.° 1 do art. 26° da CRP proclama a protecéo legal contra qualquer
forma de discriminagdo. Gomes Canotilho e Vital Moreira encontram no direito a néo
discriminacdo uma dimensao subjetiva, que € o seu contetdo util e autbnomo como um
direito especial de igualdade, e uma dimensdo objetiva, que aponta para a efetivacdo da
exigéncia de igualdade de tratamento, da protecdo contra a discriminagdo.’® Ainda, a
Constituicdo possui garantias contra discriminacdo em dominios especificos, como a de
filhos nascidos fora do casamento®?.

Em termos legislativos, tem-se que as Leis anti discriminatorias sdo uma resposta a
uma manifestacdo patente de um tipo de desigualdade presentes na sociedade, uma que esta
intrinseca naquele contexto, na histéria e na sua politica. A dificuldade de legislar sobre a
proibicdo de discriminacdo reside em se encontrar uma forma de este enquadramento legal
ndo impor um tipo de comportamento, retirando por completo o espaco de livre arbitrio das
pessoas humanas, ao mesmo tempo que a ratio legis reside na tutela do discriminado.

Segundo Sandra Freedman'?, existem trés modelos de regulacio normativa do
ambito de prote¢do da proibi¢do de discriminacdo. A primeira é por meio de uma lista
exaustiva das praticas que sdo proibidas e das caracteristicas que encontram protecdo legal
contra a discriminagdo. Aqui ndo ha espaco para a discricionariedade dos tribunais sobre a
amplitude da protecéo dos discriminados, de forma que uma ampliacdo do campo de tutela
deve ser sempre feita por legislacéo especial.

Um segundo modelo seria um que consagra uma noc¢do ampla do sentido de
igualdade, sem especificar um &mbito de aplicacdo, de modo que cabe aos juizes determinar,
no caso concreto, quando uma distin¢éo feita é proibida, de acordo com aquele principio
geral. A titulo de exemplo, esta forma estaria presente na Constituicdo Norte-Americana,

especificamente na sua décima quarta emenda.

® No capitulo 4 tratar-se-a da aplicagéo do principio constitucional da igualdade nas relagGes entre sujeitos
juridico-privados e no capitulo 5 se estabelecera os termos nos quais a discriminacao € ilicita, nessas relagées.
10 Cfr. GomEs CANOTILHO E VITAL MOREIRA, Constituicdo da Replblica Portuguesa Anotada, Tomo I,
Coimbra editora, Coimbra, 2014, pg. 469-470.

1 Ver artigos 36°, n.° 3; 55°, n.° 2; 69°, n.° 1 e 109° da CRP

12 Cfr. SANDRA FREEDMAN, Discrimination Law, Oxford Univerity Press, Oxford, 2012 , pg. 112
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Por fim, o terceiro modelo seria composto por uma lista ndo exaustiva das formas
de discriminacgdo proibidas, o que confere aos tribunais alguma discricionariedade para
ampliar a protecdo da discriminacdo até outras areas, de acordo com principios gerais
existentes no ordenamento juridico. Parece que Portugal se enquadra neste modelo, uma vez
que a lista presente no n.° 2 do art. 13° da CRP, como ja referido, ndo € exaustiva e existem
mecanismos, no direito privado, para ampliar essa protecdo®®.

Neste contexto, em Portugal, a primeira Lei que regulou, de forma especifica,
alguma matéria relacionada & discriminacéo foi a Lei n.° 134/99, de 28 de agosto!*, que
proibia as discrimina¢fes no exercicio de direitos por motivos baseados na raga, cor,
nacionalidade ou origem étnica. O art. 2° de tal Lei determinava que tanto as entidades
publicas como as privadas se encontravam vinculadas.

O facto de ter sido este o ambito de protecdo desta primeira Lei portuguesa anti
discriminacdo corrobora o supra exposto acerca da funcéo deste tipo legislativo. Isto porque
a desigualdade em funcéo destas caracteristicas costuma ser uma das formas mais evidentes
de discriminacdo, que tem base na histéria, pela escraviddo, pelas coldnias portuguesas e por
um senso desvirtuado de nacionalismo que conduz a uma aversdo a estrangeiros, dentre
outras justificacdes. E inegavel que existe discriminacio em funcdo destas caracteristicas.
Tal facto é claro na historia portuguesa, antiga e recente. Assim, esta primeira Lei surgiu
como tentativa de solucdo de um problema patente na sociedade, de acordo com o ja
mencionado.

Ja em sede europeia, afirma-se que a Unido Europeia visa criar um quadro comum
a todos os Estados Membros de proibi¢do de discriminacdo com base em determinadas
caracteristicas protegidas e garantir, a0 mesmo tempo, um nivel minimo de protecdo
harmonizada para aqueles que foram e sdo vitimas de tratamento discriminatério. Para além
disto, também tem como objetivo instituir um determinado padrdo de comportamento entre
os cidadaos europeus, de modo a assegurar uma sociedade europeia civil inclusiva e diversa.

Prova do supra exposto é que existem, hoje, quatro® importantes Diretivas sobre o
assunto; a Diretiva 2000/43/CE, que proibe a discrimina¢do em funcdo da raca e da origem;

a Diretiva 2000/78/CE, que dispéem um quadro geral sobre a igualdade de tratamento no

13 Como se tentara mostrar ao longo deste trabalho.

14 Revogada com a Lei 93/2017, de 23 de Agosto.

15 Além disso, também existe a Diretiva 2010/41/UE, relativa a aplicacdo do principio da igualdade de
tratamento entre homens e mulheres que exer¢cam uma atividade independente.
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emprego e na atividade profissional; a Diretiva 2004/113/CE, que regula a igualdade entre
homens e mulheres no acesso e prestacéo de servicos e a Diretiva 2006/54/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho que é relativa a aplicacdo do principio da igualdade de oportunidades
e igualdade de tratamento entre homens e mulheres em dominios ligados ao emprego e a
atividade profissional.

E claro que, no &mbito do Direito Privado, em especial quando se fala nas esferas
das relacOes interpessoais e da familia, a Unido Europeia deve respeitar as diferencas
nacionais, uma vez que certo Estado pode ter uma sociedade mais evoluida em um sentido
do que no outro. Desta forma, ndo compete a Unido Europeia impor que todos os Estados-
Membros devam, por exemplo, permitir o casamento entre pessoas do mesmo sexo, mas
deve garantir, de acordo com seus principios estruturais, que, de acordo com a organizagédo
da Unido Europeia, vinculam os Estados-Membros, uma protecdo minima de direitos. Estas
Diretivas procuram estabelecer precisamente isto: um patamar minimo de protecdo em favor
daqueles que sofrem discriminagdo. Assim, mais relevante para nds serd falar das Leis
nacionais que transpuseram tais Diretivas.

Todas estas Diretivas foram ja transpostas para o0 ordenamento nacional, por meio,
inicialmente, das Leis 18/20041° de 11 de maio, pela Lei 7/2009 de 12 de fevereiro, pela Lei
14/2008" de 12 de marco e também pela Lei 7/2009 de 12 de fevereiro, respetivamente.
Destas s6 a Lei 18/20048 e 14/2008 possuem aplicacéo direta no direito privado, sendo certo
que as previsdes de ambas se aplicam no dominio do acesso a bens e servicos disponiveis ao
publico, fora do quadro da vida familiar e privada, incluindo a habitacdo, e aplica-se tanto
no setor plblico quanto no privado, de acordo com o art. 2° de ambas as Leis!® 2. As outras
duas fazem referéncia somente a area do direito do trabalho.

Acresce a estas a Lei 46/2006 de 28 de agosto que proibiu a discrimina¢do em razdo
da deficiéncia e da existéncia de risco agravado de saude e que pelo ser art. 2° vincula tanto

as entidades publicas como privadas, pessoas singulares ou coletivas.

16 Lei n.° 18/2004, de 11 de Maio, que transpde para a ordem juridica nacional a Diretiva n.° 2000/43/CE, do
Conselho, de 29 de Junho, que aplica o principio da igualdade de tratamento entre as pessoas, sem distin¢do de
origem racial ou étnica, e tem por objetivo estabelecer um quadro juridico para o combate a discriminagao
baseada em motivos de origem racial ou étnica.

17 Lei n.° 14/2008 de 12 de marco, que proibe e sanciona a discriminagdo em funcéo do sexo no acesso a bens
e servigos e seu fornecimento, transpondo para a ordem juridica interna a Diretiva n.° 2004/113/CE, do
Conselho, de 13 de Dezembro.

18 Também revogada com a Lei 93/2017 de 23 de Agosto.

19 Art.39,n.0 1, alinea h) da Diretiva 2000/43/CE e art. 3%, n.° 1 da Diretiva 2004/113/CE.

20 A Lei 14/2008 exclui do ambito de aplicacdo a educacio e a publicidade. A atual Lei 93/2017 nio o faz.
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Para compor o quadro legislativo atual, tem-se que em 23 de Agosto de 2017, foi
aprovada a Lei 93/2017 que revogou as Leis 134/199 e 18/2004. Esta Lei mais recente
estabelece um quadro mais rigoroso de protecéo, ultrapassando o que tinha sido estabelecido
pelas duas outras Leis, e, portanto, o patamar minimo europeu, em termos de combate a
discriminagdo em razdo de origem racial e étnica cor, nacionalidade, ascendéncia e territorio
de origem. Logo no art. 2° desta Lei estabelece-se que o seu ambito de aplicacdo também
alcanca as relacOes privadas, por ter emprego na area da salde e educacéo e no acesso a bens
e servicos colocados a disposicao do publico, incluindo habitacdo.

Do conjunto desta legislacdo, bem como do trabalho da doutrina e jurisprudéncia,
é possivel apreender que a discriminacdo ilicita engloba as formas de discriminagdo direta,
indireta, o assédio e o assédio sexual?!,

A discriminacdo direta pode ser definida como aquele que ocorre quando uma
pessoa humana, devido a uma sua caracteristica, recebe um tratamento menos favoravel do
que 0 que é ou seria dado a uma outra pessoa ha sua mesma posicao contratual, mas sem tal
atributo. O essencial € avaliar se o resultado da aplicacdo deste comportamento dito
diferenciador afeta exclusivamente os membros do grupo desfavorecido, sendo certo que €
necessario que existam indicios concretos de um tratamento diferente por causa daquela
caracteristica.

Por sua vez, a discriminacao indireta existe nos casos em que um comportamento,
uma disposi¢do ou critério aparentemente neutros coloque o sujeito que possui esta
caracteristica em uma posicao desvantajosa comparativamente as do outro, que ndo a possuli.
E possivel remeter a origem?? deste conceito para a jurisprudéncia americana, no case-law
“Griggs v. Duke Power?”, no qual os demandantes contestavam que o facto da exigéncia
imposta pela empresa Duke Power Company, o demandado, de que seus trabalhadores®*

deveriam ter o ensino secundario completo ou passar em um teste que supostamente media

21 Como disposto no art. 3° da Lei 14/2008.

22 Cfr. JULE MULDER, “New Challenges for European Comparative Law: The Judicial Reception of EU Non-
Discrimination Law and a turn to a Multi-layered Culturally-informed Comparative Law Method for a better
Understanding of the EU Harmonization”, German Law Journal, vol. 18, n. °. 3, 2017, disponivel em
https://staticl.squarespace.com/static/56330ad3e4b0733dcc0c8495/t/5928253b15d5db322a3ed700/14958031
96611/12_Vol_18 No_03_Mulder.pdf, (05.11.2017)

23 Acérddo da SUPREME COURT OF THE UNITED STATES, de 8 de Marcgo de 1971, processo n.° 124, Griggs
contra Duke Power CO, disponivel em https://supreme.justia.com/cases/federal/us/401/424/case.html
(01.07.2018).

24 Como muito dos termos e avangos existentes neste tema, a nogéo de discriminagéo teve origem no direito
laboral. Este € 0 campo em que o0 assunto da discriminacéo se encontra mais avan¢ado, mas como ja adiantado
ndo trataremos de pormenores da area laboral neste trabalho.
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niveis de inteligéncia para serem contratados ou promovidos, era discriminatorio. A
Suprema Corte Americana entendeu que, embora esta exigéncia parecesse neutra, a verdade
era que na realidade como estes requisitos ndo mediam a capacidade para e execucdo do
trabalho e concretamente prejudicava um grupo especifico, neste caso os trabalhadores
negros, existia discriminagéo, ndo direta, mas sim indireta.

Neste sentido, na discriminacéo indireta tem-se que a aplicacdo de um critério, que
em uma analise superficial poderia parecer neutro, tem exatamente 0os mesmos resultados da
primeira forma de discriminacdo, uma vez que prejudica 0os membros de um grupo em
detrimento dos do outro. Assim, no primeiro caso a discriminagdo € imediatamente
verificada, ao passo que no outro esta aparece ocultada sobre um critério que pode nem fazer
referéncia aquele atributo pessoal, mas, na realidade, conduz a um tratamento menos
favoravel. Portanto, para que exista discriminacdo indireta a aplicacdo do critério deve
prejudicar, de forma especial, aqueles que possuem determinada caracteristica, tem que ser
uma desvantagem especifica para aqueles que possuem esta caracteristica. Para se verificar
isto, € necessario que se analise os dados do caso concreto, buscando uma comparagdo com
aqueles que ndo possuem tal caracteristica, quando possivel, e buscando analisar como a
pessoa que supostamente discriminou se comportou, no passado, diante de situacOes
semelhantes, ou seja, uma andlise casuistica, baseada na comparacéo.

As disposicdes, 0s critérios ou as praticas que indicam discriminacdo indireta sdo
admissiveis quando sejam justificadas por um objetivo legitimo e os meios utilizados para o
alcancar sejam adequados e necessarios?®. A discriminacdo direta ndo admite esta forma de
justificacdo, sendo, portanto, em casos concretos, relevante essa diferenciacdo, uma vez que
serd mais facilmente considerada licita uma discriminac&o indireta.

E essencial que se perceba que ambas as formas de discriminag&o descritas partem
de um pressuposto de comparagdo. A pessoa, Ou 0 grupo, que possui certa caracteristica e
que alega que foi discriminada é comparada com uma, na mesma posi¢do, mas sem tal
qualidade. A verdade € que uma forma de aferi¢do de discriminacdo t&o linear pode causar
problemas e injusti¢as, pois 0 comportamento humano é complexo e podem existir situacdes

em que uma pessoa € prejudicada por possuir certa qualidade, por pertencer a certo grupo,

% De acordo com as Conclusdes da ADVOGADA GERAL JULIANE KOKOTT, Tribunal de Justica da Unido
Europeia, apresentadas em 20 de Setembro de 2012, processo n.° C-394/11, disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=127265&pagelndex=0&doclang=pt&mode
=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=234603 (03.07.17).

18



mas que simplesmente ndo se consiga encontrar um equivalente exato. E preciso analisar os
casos de discrimina¢do ndo como um caso matematico, em que se encontra uma resposta
caso se troque o elemento “x” pelo “y”, mas sim em luz do facto do comportamento humano
ser complexo e, muitas vezes, imprevisivel. Os casos concretos devem ser analisados com
certa empatia e em luz do ambiente social, dos costumes e principios da sociedade e da
dignidade da pessoa humana, matriz do ordenamento portugués, que deve sempre ser
salvaguardado. Como bem define a Lei 93/2017, a forma de discriminacdo que deve ser
considerada contrario ao ordenamento é a que, em consequéncia de determinada pessoa
possuir uma certa caracteristica e/ou pertencer a certo grupo, promove a anulacdo ou
restricdo do reconhecimento, fruicdo ou exercicio de direitos, liberdades e garantias daquela
pessoa. E isto que, no caso concreto, deve ser analisado.

Por outro lado, as Leis 14/2008 e 93/2017 determinam que o assédio também &
considerado forma de discrimina¢do, no n.° 4 do artigo 3° e no n.° 2 do artigo 3°,
respetivamente. Assim, tem-se que o assédio verifica-se quando h& préatica de um
comportamento que € indesejado pela pessoa ofendida e que possua relacdo com alguma
caracteristica desta pessoa humana. O objetivo ou efeito do assédio é o de violar a dignidade
da pessoa, bem como o de criar um ambiente intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou
ofensivo. Outra questdo, também resguardada pela Lei 14/2008, no mesmo n.° 4 do artigo
40, é a do assédio sexual. A diferenca desta para a outra forma de assédio reside no facto do
comportamento indesejado ter um carater sexual, sob forma fisica, verbal ou ndo verbal.
Ambas sdo condutas proibidas e consideradas pela legislacdo que trata do assunto como
formas de discriminacéo.

Importante ressaltar que existem tratamentos distintos, com base nas caracteristicas
protegidas pelas citadas Leis e no @&mbito de protecdo destas, que sO sdo aparentemente
discriminatorios. Assim, ndo sera discriminatério um tratamento médico que diverge
dependendo do sexo do paciente, caso a razdo para tal sejam efetivas diferencas bioldgicas
existentes, embora seja proibida a discriminacdo em funcdo do sexo na area de bens e
servicos, por meio da Lei 14/2008. Isto sera assim pois h4, nestes casos, uma razao racional
para a diferenca de tratamento e ndo uma arbitraria. Nao ha discriminacéo ilicita, mas sim

um tratamento distinto do que é diferente?®.

% Em correspondéncia com a nogdo material de igualdade é necessério que se trate de maneira igual aquilo que
0 é, mas de maneira diferente aquilo que é distinto.
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Por outro lado, caso uma mulher encontre dificuldades em aceder a certos servicos
médicos unicamente destinados a este sexo, como, por exemplo, o aborto, pode-se afirmar
que existe uma discriminacao direta. Aqui ndo € possivel uma compara¢do com uma pessoa
sem aquela caracteristica naquela mesma situacdo, mas existe discriminacéo direta, uma vez
que é uma situacao diretamente ligada ao sexo da pessoa e que, enquanto mulher, a pessoa
encontra dificuldades de aceder?’. O que, e de acordo com o supra exposto, demonstra que
o critério de comparagdo como modo de determinar a existéncia de discriminacdo, nao sera
sempre suficiente.

A conduta discriminatoria pode dirigir-se contra uma pessoa individualmente
considerada e a tutela, neste caso, sera da dignidade daquela pessoa, singularmente
apreciada, mesmo que a ofensa a esta tenha origem no facto da pessoa pertencer a um
determinado grupo ou por possuir uma certa caracteristica que é partilhada por diversas
outras pessoas. Em geral, a protecdo conferida contra a discriminacao pela legislacdo possui
este enfoque no individuo e ndo no grupo em que este se insere. Contudo, também se deve
procurar a tutela do grupo, uma vez que comportamentos discriminatorios ilicitos podem
também ser dirigidos contra um grupo de forma geral e ndo somente contra uma pessoa
humana, individual.

Assim, quando se trata da protecdo do grupo, a intengdo é evitar a exclusdao do
acesso a uma prestacdo, mas também é a de garantir a integridade moral dos membros
daquele grupo?®. A Lei 93/2017, em sua alinead), do n.° 1 do artigo 3° procurou precisamente

definir a “discriminagéo por associa¢ao”, que, nos termos do ja enunciado normativo, ocorre

27 Esta argumentagdo vem da jurisprudéncia do TJUE. No Acdérddo do TRIBUNAL DE JUSTICA, 8 de novembro
de 1990, processo n° C-177/88, Elisabeth Johanna Pacifica Dekker contra Stichting VVormingscentrum voor
Jong Volwassenen (VJV-Centrum) Plus, disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?qid=1496617727301&uri=CELEX:61988CJ0177 (04.06.2017), o Tribunal estabeleceu que,
no ambito da proibigdo de discriminacdo por base na gravidez e maternidade no acesso ao emprego, como s
uma pessoa do sexo feminino pode ficar gravida, a recusa de contratar ou o despedimento, de uma mulher
gravida que tenha como razdo este estado ou a maternidade, conduz a uma discriminacéo direta em funcéo do
sexo que é proibida de acordo com o direito comunitério. Também determinou que nos casos de suposta
discriminacdo em funcéo da gravidez ndo é necessario que se compare tal situacdo com a que ocorreria caso 0
individuo em questdo fosse de outro sexo. Entende-se que a mesma linha argumentativa deve ser estendida
também no caso de dificuldades no acesso ao servico de aborto e métodos contracetivos, sendo certo que
resultaram da aplicacdo da Diretiva 2004/113/CE diversos problemas nessas areas. Para uma analise mais
aprofundada ver: AILEEN MCCOLGAN E SUSANNE BURRI, Sex Discrimination in the Access to and Supply of
Goods and Services and the Transposition of Directive 2004/113/EC, European Network Of Legal Experts In
The Field Of Gender Equality (org), 2009, disponivel em
ec.europa.eu/social/BlobServlet?docld=3695&langld=en (04.06.2017).

28 Cfr. PAULO MOTA PINTO, Autonomia privada e discriminacéo — algumas notas ”, in Estudos em homenagem
ao Conselheiro José Manuel Cardoso da Costa, Coimbra, Coimbra Ed., vol. 11, 2003, pg. 326-327
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quando em razdo da pertenca ou associagdo a um grupo especifico, a pessoa sofra alguma
forma de excluséo ou tratamento negativo.

Reportando a questdo in casu para 0 campo contratual, ter-se-4 uma situacdo de
discriminacdo quando a recusa de contratar por uma parte, ou as condi¢cdes em que esta se
dispde a contratar, sdo determinadas por uma caracteristica pessoal da contraparte, o que
causa uma diminuicdo da dignidade da pessoa humana. Se € a intencdo de discriminar que
conduz um contraente a propor condi¢cfes diferentes e mais desvantajosas do que seriam
caso a contraparte nao possuisse aquele caracteristica ou que leva a recusa de contratar com
aquela pessoa, existe discriminacdo?®. Ainda nesta esfera, tanto é discriminatrio um
tratamento pior conferido a uma pessoa em comparagdo a outras contrapartes negociais,
como também o é a situagdo em que uma pessoa aceita uma proposta contratual, mas o
tratamento que Ihe é concedido € pior do que o disposto no contedo da proposta
originalmente dirigida ao puablico. E a qualidade que a pessoa possui que a impede de

usufruir das mesmas vantagens ou de exercer o seu direito de contratar®.

29Cfr. SANDRA PASSINHAS, Propriedade e personalidade no Direito Civil Portugués, polic., Coimbra, 2014,
pg. 325-326.
30 Sendo certo que as consequéncias resultantes serdo tratadas no Gltimo capitulo deste trabalho.
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3. A questdo da autonomia privada

3.1 Densificagdo do conceito

A esfera de liberdade que, no &mbito do direito privado, o sujeito dispde, chama-se
autonomia e é o direito de reger-se pelas suas préprias Leis. O conceito juridico da autonomia
privada, como hoje este é compreendido, tem a sua origem vinculada® as condigoes
historicas da passagem do feudalismo para o capitalismo. Conforme o individuo ganhava
poder de tomar as suas proprias decisdes, fora da aria do Senhor Feudal ou do Rei, conforme
este adquiria liberdade e via a consolidacdo dos direitos que protegiam os cidadaos contra o
Estado, a autonomia privada tomava forma.

E na elaboragdo do Codigo Civil francés®? que a autonomia privada tem a sua
méaxima positivacdo, de forma que é possivel afirmar que a concecéo tedrica deste conceito
é produto do individualismo, por ser esta a corrente de pensamento que serviu de inspiracdo
e fundamento para a concecao de tal carta legislativa. Assim, a autonomia privada € produto
de um processo politico e econémico baseado na liberdade e na igualdade formal.

O Direito Civil contemporaneo € organizado em torno da autonomia privada, uma
vez que, ao resguardar esta, o sistema juridico reconhece a existéncia de um ambito
particular, no qual os sujeitos juridico-privados possuem certa liberdade de autogoverno3,
de modo que a autonomia privada equivale ao espaco de liberdade que cada pessoa possuli
dentro da ordem juridica. Em outras palavras, € como se esta correspondesse a uma area
reservada na qual cada um pode desenvolver as atividades juridicas que desejar, sendo a
igualdade de situacdo juridica dos sujeitos sempre um pressuposto.

Pode-se falar em autonomia da vontade e privada. A primeira é o principio de
direito privado pelo qual o agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico. J& a
autonomia privada é o poder que o individuo tem de estabelecer as regras juridicas do seu

préprio comportamento. Os dois conceitos sdéo comumente utilizados como sinénimos, mas

31 para uma contextualizacéo historica mais adequada do conceito, FRANCISCO DOS SANTOS AMARAL NETO,
“A autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica: perspectivas estrutural e funcional”,
BFD n.° especial- Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Ferrer Correia vol. 2, 1989, pg. 17 e seguintes.

32 Na Alemanha, o tema comeca a aparecer de forma mais constante e com um maior enfoque nas teorias e
estudos juridicos na época do debate da producdo do primeiro Codigo Civil alemao, como se explica melhor
em: ANDREAS ABEGG E ANNEMARIE THATCHER, “Review Essay — Freedom of Contract in the 19th Century:
Mythology and the Silence of the Sources — Sibylle Hofer’s Freiheit ohne Grenzen? Privatrechtstheoretische
Diskussionen im 19. Jahrhundert”, Germam Law Journal, vol. 5, n.° 1, 2004, pg. 105, disponivel em
https://staticl.squarespace.com/static/56330ad3e4b0733dcc0c8495/t/56b918de7c65e43d5a989144/14549711
02689/GLJ Vol 05 No_01_ Abegg.pdf (01.07.2018).

33Cfr. FRANCISCO DOS SANTOS AMARAL NETO, ob. cit., pg. 12
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a autonomia da vontade possui um carater mais subjetivo e psicoldgico, enquanto o segundo
marca a vontade de uma forma mais objetiva3“.

A natureza juridica da autonomia privada € a de poder juridico que se traduz na
possibilidade do sujeito adotar como finalidade, quando atua, a modificacdo de situacdes
juridicas subjetivas. Com isto, a autonomia privada se traduz no estabelecimento,
conformacdo e extingdo, de forma auténoma, das relagdes juridico privadas por parte dos
homens, que atuam de acordo com a sua vontade, mas sempre dentro dos limites
estabelecidos pela ordem juridica vigente.

Salienta-se que a autonomia privada, em si objeto de uma garantia fundamental,
funda-se na liberdade geral da pessoa®, especificamente no sentido de liberdade juridica. A
atuacdo dos particulares no exercicio da sua propria autonomia privada €, deste modo,
reconhecida como eficaz pela ordem juridica®.

Neste sentido, o exercicio da autonomia privada é uma questdo de exercicio de
poder, que se concretiza com o reconhecimento aos particulares da possibilidade de
estabelecerem, por ato de vontade propria, a disciplina juridica das relacdes de que
participam. Parece claro que esta atuacdo deve ocorrer dentro dos limites e na esfera de
competéncia conferida pelo ordenamento juridico. Isto porque se é verdade que a autonomia
privada tem como pressuposto a liberdade individual, esta também tem como condicéo de
existéncia a submissdo ao sistema legal®” em que esta ligado. A arbitrariedade individual
conhece, portanto, limites; o préprio ordenamento juridico. A pessoa humana, de acordo
com a sua autonomia privada, pode livremente governar a sua esfera juridica, mas deve
conformar as suas relagdes juridicas e o exercicio dos seus direitos de acordo com o que é
reconhecido e permitido pelo sistema de Direito.

Acresce a isto que desde 1916, as Constituigdes portuguesas apresentam um

capitulo que define o estatuto da organizacdo econdémica da sociedade, acompanhando as

34 Nesta tese, o foco sera na autonomia privada, mas, para clareza académica, € valida a distingdo e a nota de
que ndo se tratam de sinGnimos.

% Filosoficamente, a liberdade individual é a possibilidade de opgdo, como liberdade de fazer ou de livre
arbitrio ou ainda, sociologicamente, como auséncia de condicionamentos materiais e sociais. J& em termos
juridicos, a liberdade é o poder de fazer ou ndo fazer, ao arbitrio do sujeito todo o ato ndo ordenado nem
proibido por Lei e, de modo positivo, é o poder que as pessoas tém de optar entre o exercicio e o ndo exercicio
de seus direitos subjetivos, como exposto em: FRANCISCO DOS SANTOS AMARAL NETO, ob. cit., pg. 15.

% Cfr. PAULO MOTA PINTO, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”, in Portugal-Brasil — ano
2000, Studia luridica, n.° 40, Coimbra Editora, Coimbra, 2000, paginas n.° 213-214.

37 A autonomia privada tem a heteronomia da ordem juridica como sua condigéo. Heteronomia é um conceito
criado por Kant que nos remete para as Leis que recebemos. E um conceito basico relacionado ao Estado de
Direito, no qual todos devem submissdo a vontade da Lei. A Lei é imposta ao sujeito e é exterior a ele
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modernas ConstituicBes, nas quais € comum a existéncia de disposi¢des que fornecem um
conjunto de indicagfes mais ou menos precisas no que respeita a autonomia privada, ainda
quando, como no caso da nossa atual Constituicdo, este principio ndo se encontre
expressamente consagrado nas mesmas.

Assim, embora ndo exista uma norma constitucional que, de forma expressa, defina
a autonomia privada, a CRP recebe esta como principio de valor®®. O principio em anélise
esta implicado no conjunto® de regras fundamentais sobre a organizacdo e funcionamento
da vida econdmica da sociedade presentes na Constituicao.

Pode-se afirmar que esta tutela constitucional decorre do reconhecimento da
iniciativa privada, no art. 61° da CRP, em articulacdo com os artigos 62° e 89°, ambos da
CRP, que protegem a propriedade privada, bem como dos normativos que preveem o direito
de livre escolha de profissdo ou género de trabalho, conforme o art. 47° da CRP. Isto porque
estes preceitos normativos demonstram que a Constituicao resguarda a liberdade de contratar
e que h& uma verdadeira garantia no sentido dos cidaddos poderem, no contexto de suas
relacBes juridico-privadas, realizar escolhas de forma auténoma, embora nos limites legais
e de acordo com os principios do ordenamento.

Também é possivel retirar a protecdo constitucional da autonomia privada por meio
de uma analise do n.° 1 do art. 26° da CRP, uma vez que este enunciado legal consagra o
livre desenvolvimento da personalidade, ou seja, implica uma liberdade geral de atuacéo.
Ora, a autonomia privada é um expoente da liberdade. Os individuos, no uso do seu direito
ao livre desenvolvimento de personalidade, devem poder autonomizar as suas condutas e
determinar qual serd o seu projeto de vida, da mesma forma que Ihes compete em primeira
linha harmonizar e ajustar entre si, no uso da liberdade negocial, os seus direitos e
interesses®®. Assim, como enuncia Paulo Mota Pinto, “da consagracdo do direito ao
desenvolvimento da personalidade pode e deve extrair-se uma tutela constitucional da
autonomia privada, e em particular, da liberdade contratual, como uma das suas principais
vertentes* ”,

Tendo em vista 0 exposto pode-se afirmar que decorre da conjugacéo daqueles

artigos, bem como de uma leitura uniforme da Constitui¢cdo, o principio da autonomia

3BCfr. VIEIRA DE ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976, Almedina,
Coimbra, 52 edigdo, 2012, pg. 242.

39 Na chamada “Constitui¢do econémica”, parte da Carta Fundamental.

40 Cfr. SANDRA PASSINHAS, ob. cit., pg. 72.

41Cfr. PAULO MOTA PINTO, “Direito ao livre ... ”, ob. cit., pg. 214.
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privada e o inerente principio da liberdade contratual*?. Assim, a modelagdo da
autodeterminacdo individual pelo Direito Civil s6 correspondera as exigéncias
constitucionais se reservar a autonomia privada um campo de atuacéo adequada e nao previr
limitacOes excessivas a este.

De acordo com o supra exposto, afirma-se que a autonomia privada consiste num
poder que é reconhecido pela ordem juridica, e que confere aos particulares a
autorregulamentac&o do conjunto das relacdes juridicas de que s3o titulares. E, portanto, um
poder de autodeterminacdo. Os sujeitos juridico-privados podem, assim, no dominio da sua
convivéncia com outros, determinar as regras das suas respetivas relag@es juridicas, que se
manifestam no negacio juridico, mas também no poder de livre exercicio dos seus direitos
ou do livre gozo dos seus bens.

Ainda, o poder de autodeterminacéo é anterior a qualquer relacdo juridica do sujeito
juridico-privado. Este existe tanto para que se possa adquirir direitos subjetivos como para
se assumir deveres ou suportar certas imposicoes*. A autonomia como que se realiza nos
direitos subjetivos e na possibilidade de celebragdo de negdcios juridicos*.

Os individuos séo livres para praticarem factos juridicos, os quais, por integrarem
previsbes normativas, geram, consequentemente, efeitos juridicos. Este poder de
autodeterminacdo do sujeito privado permanece como a esséncia do negocio juridico,
particularmente dos bilaterais, mas também das declaraces unilaterais de vontade, sendo
gue no campo das sucessfes ressalta-se 0 testamento como manifestacdo da autonomia
privada. Nos negocios juridicos unilaterais as restricbes impostas a autonomia sao
acentuadas, embora esta ndo seja totalmente eliminada. Mesmo no testamento, em que ha,
comparativamente, maior autonomia, existem rigidas delimitagcdes, como consta dos artigos
2156°, 2186°, 2192° ¢ 2198°.

Na sede dos negdcios bilaterais, € necessario evidenciar a liberdade contratual,
expressamente consagrada no art. 405° do Cddigo Civil. Este principio normativo € a
concretizacdo de uma aplicacdo direta da autonomia privada neste ambito, sendo a sua

manifestacdo mais significativa. Tal disposi¢do legislativa consagra explicitamente a

42 Essa opinido ndo é consensual na doutrina, como pode ser verificado em: NUNO MANUEL DE OLIVEIRA E
BENEDITA MAC CRUIRE, “O principio da igualdade no direito europeu dos contratos: as Diretivas 2000/43/CE
¢ 2004/113/CE”, O Direito n.° 138 (2006), pg. 1090 e 1091.

43 Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, ob. cit., pg. 114.

4 Cfr. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, Coimbra,
Reimpressédo da 42 edicdo, 2012, pg. 103.
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liberdade de modelacéo e de fixacdo do contetido contratual, mas podemos também falar na
liberdade de celebracdo dos contratos, que surge implicitamente deste artigo.

A liberdade de modelacdo do conteudo contratual é a faculdade que as partes
contratuais possuem de fixar, de forma livre, o conteldo dos negdcios juridicos bilaterais,
sendo certo que é possivel a celebragdo de contratos tipicos e atipicos.

Como referido, a liberdade contratual estd expressamente consagrada no art. 405°
do CC, sendo importante ressaltar que este artigo faz logo referéncia a possibilidade de
restri¢des, por utilizar o termo “dentro dos limites da Lei”.

Por sua vez, a liberdade de celebracdo dos contratos pode ser definida como a
faculdade de livremente realizar negdcios juridicos bilaterais ou de recusar a sua celebracao.
Em regra, uma pessoa ndo pode ser obrigada a celebrar um contrato que ndo deseja e nem
receber qualquer sangdo por essa escolha. A abstencdo de contratar também ndo pode ser
imposta. Este é uma decorréncia do art. 405°, pois ter a faculdade de impor livremente o
contetdo dos contratos implica poder decidir pela celebracdo ou ndo deste.

De forma excecional, o ordenamento juridico pode impor um dever juridico de
contratar, proibir a celebracdo de contratos com determinadas pessoas (como previsto nos
artigos 877° e 953°) e sujeitar o contrato a uma autoriza¢ao de outrem (artigos 1682° 1 e 3,
1682°-A e 1682°-B)

3.2 Limites inerentes

Com a superacéo do liberalismo classico, devido a uma sempre constante evolugao
da sociedade e das teorias juridicas e econdmicas subjacentes, o conceito em questao teve
que se adaptar. Hoje, ha maior prioridade para os interesses gerais do que existia na época
do surgimento do Codigo Civil francés, embora ja tenham também decorrido na histéria
recente momentos de maior intervencionismo estatal. De forma que alguns autores defendem
que a autonomia privada perdeu o seu absolutismo®. Contudo tal afirmacéo tdo fatalista
parece exagerada, pois 0 seu papel como principio basico da ordem juridica privada persiste.

A questdo que se coloca ¢ apenas a da necessidade da imposicéo de certos limites a
autonomia privada para que seja possivel a protecao de certos interesses gerais, que pela sua
magnitude, merecem esta tutela. De facto, sempre houve alguma forma de limitacdo®® nesta

area, pois a autonomia privada, mesmo no apice de um Estado liberal, pautado pelo

4Cfr. FRANCISCO DOS SANTOS AMARAL NETO, ob. cit., pg. 24
4 Como pode ser atestada na analise historica existente em: ANDREAS ABEGG E ANNEMARIE THATCHER, ob.
cit.
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individualismo, tinha de obedecer, ao menos, a ordem publica. Isto €, os contratos, mesmo
numa Gtica liberal individualista, sempre tiveram como limite objetivo, na sua formulacao
pelas partes, a ordem publica.

Portanto, percebe-se que esta ndo é uma situacdo inédita, embora hoje tenha outros
contornos*’. O Estado pode intervir, mas a regra geral continua a ser a de que sio 0s
individuos os mais capazes para decidirem por si proprios como devem ser suas relacoes
juridico-privadas, devendo ser livres para contratar, para escolher com quem contratar e para
estabelecerem o contetdo destes contratos.

O conflito basilar da autonomia privada é o da extensdo de seus limites. O poder
que os particulares possuem de dispor os termos da sua vida ndo é ilimitado. Assim, as
restricdes impostas a autonomia privada exprimem a relacdo entre o individuo, que desfruta
de significativa liberdade, e o ordenamento juridico, que, por sua vez, imple certos
comportamentos, tanto por considerar como ilicitas certas agdes, como por pretender garantir
direitos ao sujeito e exigir obediéncia a alguns principios fundamentais.

Desta forma, os limites da autonomia privada possuem relacédo direta com a posi¢édo
ideoldgica do Estado. Em um sistema juridico-privado fixado de acordo com preceitos do
liberalismo econdémico, em que o Estado s6 tem a funcdo de garantir as condi¢des de livre
desenvolvimento da iniciativa dos particulares, mas sem intervir diretamente no mercado, 0s
limites serdo, claramente, mais reduzidos do que em um Estado social, decorrente de um
progressivo abandono do ponto de apoio doutrinario e juridico-constitucional do liberalismo
tradicional*®em favorecimento de um maior intervencionismo. Mesmo com o surgimento de
teorias neoliberais e com a Crise de 2008, por muitos apontada como marco da decadéncia
do Estado social, ndo podemos negar que existe hoje, em comparacdo com a época de
prevaléncia do liberalismo classico, um maior intervencionismo. Assim, existe um maior
espaco para a imposi¢do de limites a atuacdo dos privados no contexto juridico atual.

Logo, limites serdo impostos a autonomia privada quando o conteudo das normas
criadas pelos sujeitos, dentro da esfera do seu poder de autodeterminacéo, entre em conflito
com um principio fundamental do sistema vigente que prevaleca sobre a autonomia privada,

também esta um principio a ser resguardado.

47 Como se pretende expor nos proximos capitulos deste trabalho.
48 Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, ob. cit., pg. 110.
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Isto porque o Direito deve ser interpretado como um sistema axiolégico que deve
ser respeitado por todos, tanto sujeito juridico-privados como entidades publicas, como valor
imprescindivel*® e, no que toca ao ordenamento nacional, a dignidade da pessoa humana é o
fundamento valorativo basilar de toda a ordem juridica®®. Portanto, o sistema juridico
portugués ndo pode permitir que um ato juridico que ofenda aquele principio estrutural
produza efeitos, pois isto seria contrério ao fundamento axiol6gico que sustenta todo o
ordenamento. Assim, defender uma autonomia privada sem qualquer forma de restri¢do seria
permitir que os sujeitos juridico-privados pudessem desconsiderar a dignidade da pessoa
humana, uma vez que nada impediria que as pessoas adotassem medidas que contrariassem
a mesma, 0 que, repete-se em nome da clareza, enfraqueceria todo o sistema normativo.

Portanto, na medida em que se atribua uma maior dimensdo social as relacfes
privadas, reduz-se o escopo da autonomia.

No contexto social e juridico atual, o Direito Civil € pautado pela protecao da pessoa
humana®!, vista esta como membro da sociedade, e ndo mais do individuo, como era na
época maxime do liberalismo. Isto é consequéncia da valorizacdo do principio da dignidade
e revela uma tendéncia social do direito privado que aspira a uma justica efetiva e que
procura corrigir desigualdades factuais das partes, ou seja, que procura fortalecer o poder
real de negociar que deve existir entre as mesmas®2. Isto decorre ndo sé do ja mencionado
fundamento axioldgico do ordenamento portugués, mas também da ado¢do de uma nogéo de
igualdade material e ndo mais de um formal. O Direito, como um todo, é chamado para
exercer uma funcdo corretora e de equilibrio do interesse das partes contratuais e dos
diversos setores da sociedade.

Facto é que a nocdo de que as pessoas possuem condi¢des iguais para gerir 0s
assuntos relacionados com suas vidas privadas, em especial aqueles que produzem efeitos
juridicos, esta consubstanciado na propria origem da autonomia privada. Ultima ratio, é por
causa desta nocdo de igualdade entre as partes, embora aquando da origem da autonomia
privada este conceito era interpretado em seu sentido meramente formal, que se defende a
prevaléncia da liberdade para as pessoas humanas determinarem, com o minimo possivel de

intervencgdo do Estado, suas vidas privadas e a constituicdo de atos juridicos.

49 Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, 0b. cit., pg. 75

%0 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit., pg. 255 e 256.

51 Cfr. ANA MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “Da igualdade ou do tratamento igualitario entre credores: breves
considera¢des”, BFD 92, 2016, pg. 371-372.

52 Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, ob. cit., pg. n.°110 e 111.
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A realidade ¢, contudo, diferente. E manifesto a existéncia de diferencas acentuadas
de poder entre os membros da sociedade, o que se torna nitido ao se analisar o ambito
negocial, em que é comum, em especial na prestacao de alguns servi¢os, uma das partes nao
ter, materialmente, qualquer poder de negociar.

Devido a evolugdo do concento de igualdade de formal para um conceito de
igualdade material, se exige uma eliminagdo dos obsticulos materiais resultantes das
diferencas acentuadas de poder entre os individuos, para que se consiga que todos
mantenham a sua liberdade no momento de emanar uma decisdo que produz efeitos
juridicos. Assim, limitar a autonomia privada como forma de garantir uma manifestacdo de
vontade real e livre das partes acaba por ser um mecanismo juridico capaz de trazer igualdade
material para pessoas que, de facto, ndo sdo tratadas como iguais pela sociedade ou por
alguns elementos desta, seja pela existéncia de diferencas de poder econémico ou por
pertencerem a um grupo que enfrenta desvantagens sociais e discriminacéo.

Neste sentido, as regras de conduta postuladas pela atuagéo leal, prudente e que
contempla os interesses das partes, devem ser caracteristica dos contratos em que ha uma
negociacdo entre contratantes que possuem, em igualdade, capacidade de negociar e de
emanar sua vontade, estando, portanto, a liberdade contratual, por regra, realmente
assegurada. Com maior rigor devem estas regras serem exigidas e asseguradas em contratos
em que esta igualdade ndo se verifica, por forma de procurar garantir que as partes estejam
em posicdes equilibradas, uma vez que sé existira liberdade se ambas as partes conseguirem
negociar, ou seja, se conseguirem fazer valer as suas vontades e ndo sofram imposicdes que
contrariem sua vontade real.

Neste contexto, o principio da autonomia privada é corrigido com base em critérios
materiais. Desde logo, tem-se que as clausulas gerais do Direito Civil, nomeadamente, a de
ordem publica, a ofensa aos bons costumes e a contrariedade & Lei®*funcionam como limites
a autonomia privada®*. Tais preceitos decorrem do prdprio Codigo Civil e funcionam como
niveis autonomos de controlo da validade do contrato, no sentido de possibilitar a
observancia do mesmo com 0s preceitos do sistema juridico. O n.°1 do art. 271°, 0 n.° 1 do

art. 280° e o art. 281°, todos do CC, preveem aquelas trés clausulas gerais em paralelo e

%3 H& quem também inclua a boa-fé nesta categoria de clausulas gerais que limitam a autonomia privada, mas
ndo ha unanimidade quanto a esta. Ver, por exemplo: JORGE MORAIS CARVALHO, Os limites a liberdade
Contratual, Almedina, Coimbra, 2016.

54 Claro que essas clausulas gerais ndo possuem somente essa fungdo, mas nos ateremos aqui ao relevante ao
tema em foco.
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determinam que estas sdo fundamento de nulidade do negécio juridico. Assim, o proprio
sistema civil prevé possibilidades de correcdo das acdes dos sujeitos juridico-privados, de
acordo com conceitos materiais. Passa-se a densificar.

As normas de ordem publica constituem um limite ao objeto, ao fim do negdcio
juridico ou de uma condicéo inserida no mesmo, funcionando como uma garantia de que 0s
principios basilares do ordenamento juridico serdo respeitados pelas partes contratuais.
Assim, pode ser definido como o “conjunto dos principios fundamentais subjacentes ao
sistema juridico, que o Estado e a sociedade estdo substancialmente interessados e que
prevalecam e que tém uma acuidade tao forte que devem prevalecer sobre as convengdes
privadas” >°. Ainda, s6 pode ser invocada se for feita referéncia ao principio afetado pelo
caso concreto, pois ndo funciona autonomamente.

Tanto a clausula de ordem puablica como a de bons costumes, por serem conceitos
indeterminados, devem ser concretizados no caso concreto, sendo certo que variam de
acordo com o contexto histérico e cultural da sociedade. Portanto, deve o intérprete no caso
judicativo decisorio, ponderar 0s aspetos relevantes do negdcio juridico de acordo com o0s
valores do sistema juridico, podendo decidir, ou ndo, pelo desacordo da acdo dos privados
com o ordenamento.

Por sua vez, a contrariedade a Lei depende da existéncia de uma norma que
determina que tal situacdo juridica em causa, que envolve uma ou ambas as partes do
contrato, ndo € permitida. Os contraentes ndo podem, em nome de sua autonomia privada,
agir em total descordo com normas imperativas, visto que, conforme ja enunciado, a
liberdade juridica imanente deste principio deve respeito ao sistema juridico no seu todo.
Certo € que a contrariedade a Lei ndo gera automaticamente a invalidade do contrato, pois
podem estar previstas consequéncias diversas na norma ofendida in casu.

Cabe ainda falar de uma importante limitagdo de ordem pratica a liberdade de
modelagdo do contetido contratual, que é a que se verifica nos contratos de adesdo®®,
fendmeno da sociedade moderna de consumo em massa. Se teoricamente aqui ndo ha
restri¢des a liberdade de contratar, uma vez que o sujeito juridico que deseja a prestacao de

um servigo pode rejeitar as condi¢BGes apresentadas, a verdade é que, via de regra, a sua

55 Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, ob. cit., pg. 557-558.
% |bidem, pg. 113-116.

30



escolha resume-se a aceitar ou ndo os termos propostos, sendo que se escolher ndo aceitar,
estard impedido de satisfazer a necessidade que o levou a procurar contratar.

E manifesto que, nesses casos, a parte contratual com mais poder, nomeadamente a
prestadora de servigos, impde os termos contratuais. A outra parte ndo possui qualquer
possibilidade de negociar os termos. Sé pode 0s aceitar ou ndo contratar.

Assim, de forma a proteger a parte com menor poder, a parte mais fraca, ha
dispositivos legais®’ sobre o tema que acabam por restringir a autonomia privada em nome
de uma justica contratual e da igualdade material. Esta tendéncia social aspira a realizacao
de uma ordenacao juridica objetivamente justa na relacdo entre os contraentes.

Contudo, devido a importancia da liberdade contratual e da propria decorréncia
constitucional da autonomia privada®, tais limitagdes devem ser adequadas e proporcionais,
de modo que nunca se suprima totalmente o poder de autodeterminacéo do sujeito juridico-
privado. Este é um cuidado que o proprio legislador deve ter.

Fundamentalmente, as limitacbes devem ser proporcionais e deve existir uma
adequacao entre os meios adotados relativamente aos resultadas a obter. Sera com base nisto
que sera realizada a decisdo judicativa decisoria acerca da validade das limitacdes que o
legislador poderéa tragar. Por outro lado, o principio da proporcionalidade também é um
instrumento de limitacdo do exercicio da autonomia privada nas relacfes entre privados,
quando, ap6s uma analise critica, se entender que a limitacéo é justificada e proporcional.

Portanto, e de acordo com todo o exposto, a autonomia ndo pode legitimar a pratica
de atos que sejam violadores da dignidade da pessoa humana. A autonomia privada possui e
deve sempre possuir limites, pois a liberdade de cada individuo deve respeitar a do outro.
Como diz Antonio Menezes Cordeiro, “O principal limite imposto a autonomia privada
resulta das autonomias dos outros” %°. Se, como enuncia Vieira de Andrade®, a liberdade é
a regra nas relagdes entre individuos iguais, a mesma encontra como limite a dignidade

humana, que, por ser contetdo essencial do direito nunca poder ser violada.

57 Previstas, maioritariamente, na Lei n.° 24/96, de 31 de Julho, que estabelece o regime legal aplicavel a defesa
dos consumidores e no Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro, que institui o regime juridico das clausulas
contratuais gerais.

%8 Como exposto no ponto anterior deste trabalho.

%9 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, I, Parte Geral, Tomo I, Almedina,
Coimbra, 2005, pg. 396.

80 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit., pg. 255-256.
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Disposto que a autonomia privada pode ter limites, sem ser desconfigurada, passa-
se a analisar a discriminagdo como ilicito civil e o evidente conflito com a autonomia
privada, em especial quando consideramos, em singelo, a aplicacdo do principio da

igualdade na relacdo entre privados.
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4. O principio da igualdade no Direito Civil

Prima facie, deve-se dizer que o principio da igualdade € estruturante do
ordenamento juridico portugués. O mesmo possui 0 seu fundamento na igual dignidade
social de todos os cidaddos. De acordo com Gomes Canotilho e Vital Moreira, o sentido
imediato da igualdade social de todos os cidad&os consiste na proclamacdo da idéntica
validade civica de todos, 0 que, consequentemente, conduz a proibicdo, desde logo, de
formas de tratamento discriminatorias®?.

Parece fundamental, no ambito do assunto em discussdo, a questdo da aplicacdo do
principio da igualdade, supra resumidamente delineado, nas relacGes entre privados, na qual
ambas as partes sao titulares de direitos constitucionalmente protegidos, o que por si s ja
imp&e um tratamento diferente do que ocorre entre autoridades publicas e sujeitos juridico-

privados.

Para®Gomes Canotilho e Vital Moreira, o problema da eficacia do principio da
igualdade nas relagcfes privadas resume-se a saber se é possivel um principio objetivo da
ordem constitucional ser transformado em um do direito privado. O principio da igualdade,
por ser essencial no contexto constitucional, € um principio informador de toda a ordem
juridica e a sua transposicao para a ordem juridica privada exige certas adaptagdes, para que
se ndo destrua as especificidades das relagdes existentes entre os sujeitos juridico-privados.

Neste contexto, para aqueles autores, a vinculagdo do direito privado ao principio
da igualdade ocorre em trés dimensdes. A primeira configura-se pela proibicdo de
discriminacdo com base nas categorias subjetivas constitucionalmente proibidas, tais como
as enumeradas no n.° 2 do art. 13° em qualquer ato ou negdcio juridico. Deste modo o
principio da igualdade funciona como um limite externo da liberdade negocial, podendo
determinar autonomamente a invalidade de atos ou negdcios juridicos que o infrinjam ou
sendo o fundamento da existéncia de um direito a reparagdo do dano. Em segundo lugar, o
principio em questao impde um dever de tratamento igual por parte dos que so titulares de
posicdes de poder social, sejam individuos ou organizagdes, vinculando os seus poderes
normativos. Por fim, propugnam pela aplicacdo geral do principio da igualdade, mediante

exigéncia de tratamento igual, nas relacbes com particulares que exploram servigos ou

81 Cfr. VITAL MOREIRA e JOSE JOAQUIM GOMES CANOTILHO, Constituicédo da Republica Portuguesa - Anotada
- Volume | - Artigos 1° a 107°, Coimbra Editora, Coimbra, 2007, pg. 337-338.
62 1dem.
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estabelecimentos abertos ao publico. Em qualquer uma dessas trés dimensdes, embora exista
uma evidente limitacdo da autonomia privada, a mesma né&o pode ser danificada ao ponto de

ndo possuirem os sujeitos juridico-privados qualquer liberdade.

Para Vieira de Andrade®®, nas relacdes privadas o principio da igualdade no deve
ser aplicado enquanto proibi¢do do arbitrio, pois a vida privada dos individuos exige um
espaco para a espontaneidade. Porém, tal j& devera ser aplicado, mesmo entre iguais,
enquanto proibicdo de discriminacfes, quando a atuacdo de um privado atinja, de forma
deveras grave, a dignidade humana da contraparte, de modo que se verifique uma violagédo
dos seus direitos de personalidade. Acresce-se a isto que o principio da igualdade de
tratamento pode ser imposto por via legislativa, de modo que, caso existam circunstancias
concretas que exijam esse tipo de medida, € juridicamente possivel a restricdo da liberdade
negocial. O que importa para esta analise é que se procure perceber que nédo ha diferenciacao
por intencdo de discriminar, mas que exista uma atuacdo racional que explique aquela
atitude, pese embora que quando estejam em causa as categorias previstas no n.° 2 do art 13°
da CRP, sempre sera necessaria uma fundamentacdo mais significativa do motivo racional

que ocasionou a diferenciacao.

Ainda, para Paulo Mota Pinto®* o principio da igualdade nio pode, no contexto
privado, sobrepor-se, de forma genérica, a liberdade geral de acdo e a autonomia privado, a
ndo ser em circunstancias especificas, em que se deve afirmar a ilicitude da atuacdo
discriminatoria, como quando ocorre uma leséo de direitos protegidos erga omnes ou quando
temos uma recusa de atuacdo igualmente discriminatoria, com violacdo de legitimos
interesses do discriminado. Para este autor, a aplicacdo das normas que consagram direitos
fundamentais no &mbito privado deve ocorrer, em primeira linha, através de normas de
Direito Civil, quer estas reproduzam o teor das normas constitucionais, quer contenham
conceitos indeterminados ou clausulas gerais, as quais sdo concretizados segundo uma
interpretacdo conforme a Constituicdo®®. Caso ndo se encontre uma norma adequada ou
clausula geral que possa ser aplicada, o julgador incorre no 6nus de argumentar o motivo de
ndo aplicar as normas de Direito Civil e de ter, por isto, recorrido diretamente as normas

constitucionais. Além disto, ressalta este doutrinador que o nucleo essencial de direitos

83Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, 0b. cit., pg. 255 e seguintes.
84 Cfr. PAULO MOTA PINTO, Autonomia..., ob. cit., pg. 321-326.
%5 Na mesma linha de pensamento: CARLOS ALBERTO DE MOTA PINTO, ob. cit., pg. 72 e seguintes.
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constitucionais correspondente a dignidade da pessoa humana também possui como

destinatério os particulares.

Anténio Menezes Cordeiro, embora ressalte as consequéncias na sociedade da
discriminacdo em areas socialmente sensiveis, historicamente marcadas por preconceitos,
afirma que ndo ha regra geral em Direito Civil que imponha a igualdade, devendo a
autonomia privada prevalecer, por ser necessario que a contratacdo e as relacdes entre

privadas terem como caracteristica fulcral o livre arbitrio .

Dito isto, consegue-se concluir que, a partir da opinido da doutrina supra
referenciada e do que ja foi até aqui exposto, o principio da igualdade ndo deve ser aplicado
na esfera privada da mesma forma e medida que o é na pablica. Os sujeitos juridico-privados
ndo devem ser constrangidos pelo principio constitucional da igualdade da mesma forma

que as autoridades publicas o sdo.

Neste sentido, a posi¢do tradicional é a de que a autonomia privada, no sistema
privado, prevalece sobre o principio da igualdade. Uma pessoa deve ser livre para escolher
com quem quer contratar e pode decidir favorecer uma pessoa que possui uma certa
caracteristica, sem que lhe seja exigido um qualquer fundamento racional para tanto. No
caso de uma pessoa que, ao receber propostas de duas pessoas diferentes, faz a sua escolha
baseada no facto de que um dos proponentes pertence a sua mesma freguesia, tem-se que o
outro, o que nao foi escolhido, foi discriminado por ndo possuir aquela caracteristica — a
mesma naturalidade-, mas ndo deve-se considerar esta uma violacdo do principio
constitucional da igualdade. N&o é possivel que se imponha critérios de escolha objetivos ou
racionais que nunca possam ser contrariados pela vontade, pois a possibilidade de distinguir
e diferenciar esta no ambito do exercicio da autonomia privada e da esséncia da pessoa

humana.

Por outro lado, entende-se que o Direito Civil ndo deve ser interpretado de acordo
com uma o6tica puramente liberal, em que o foco é o individuo, mas sim como um sistema
que tutela a pessoa humana. Neste sentido, devem também os direitos fundamentais vincular
os privados nas relacdes que estabelecem entre si, embora seja necessaria uma adaptagédo

para a transposicdo destes para este campo. Prova disto € que muitos dos direitos

% Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués Il - Parte Geral - Negécio Juridico,
Almedina, Coimbra, 2017, pg. 529 a 535.
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fundamentais possuem correspondéncia com direitos especiais de personalidade e alguns
que ndo possuem podem obter tutela civilistica por meio do direito geral de personalidade®’,
nomeadamente o principio da igualdade®®. Além disto, é importante salientar que o sistema
juridico privado deve, da mesma forma que todo o ordenamento, obediéncia a Constituigéo,
sendo necessaria uma comunicacgdo entre a esfera civil e constitucional, embora nunca uma

identidade completa entre os dois campos®®.

Do supra exposto, pretende-se concluir que o principio da autonomia privada, na
sua vertente de liberdade negocial, que possibilita escolher com quem se deseja contratar,
deve prevalecer sobre o principio da igualdade. Deste modo, a imposi¢do de regras que
obriguem um tratamento igualitario entre as pessoas humanas fere a autonomia privada e
ndo é natural da esséncia humana que é, por si, arbitraria, que é racional e emocional na

mesma medida.

Por outro lado, ndo deve ser licito a assungdo de um comportamento
discriminatorios que resulte na violacdo da dignidade da pessoa humana do outro, porque
este é o principio axioldgico de todo o sistema juridico portugués.

Posto isto, entende-se que quando existe uma violacdo patente da dignidade da
pessoa humana ndo é legitima a argumentacdo juridica da primazia da liberdade contratual,
pois, nestes casos, 0 que temos € um abuso de liberdade que é, portanto, ilicito. Existird
nestes casos, conforme se procuraré enunciar, violacdo de direitos absolutos daquele que é

discriminado.

E neste sentido que defendemos que medidas como as citadas Leis que proibem a
discriminacdo e possuem aplicacdo em sede de relagbes privadas ndo sdo verdadeiras
limitaces a autonomia privada, nem ferem de morte esta’®. Na verdade, essas Leis procuram

garantir que as partes estejam a contratar com uma igualdade real, material, que €, como ja

67 O que sera explorado no préximo capitulo.

% Como ja referido, conseguimos, de acordo com a posicdo de CAPELO DE SOUSA identificar a igualdade como
bem juridico da personalidade tutelado pelo direito geral de personalidade - Cfr. RABINDRANATH CAPELO DE
Sousa, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra editora, 2011, pg. 288 - 294,

89Cfr. ANA MAFALDA MIRANDA BARBOSA, ”Da igualdade ou do tratamento igualitario entre credores: breves
consideragdes”, BFD 92, 2016, pg. 371-372.

0 Sobre a transposigdo das diretivas europeias e 0 aparente risco para autonomia privada, ver: EDUARD PICKER,
“Anti-discrimination as a Program of Private Law?”, German Law Journal, vol. 4, n.° 8, 2003, pg. 771-784,
disponivel em
https://static1.squarespace.com/static/56330ad3e4b0733dcc0c8495/t/56b96a1e20c6479dd7f281b9/14549919
02559/GLJ Vol _04 No_08_Picker.pdf (21.06.2017). Ora, como se pretende evidenciar, ndo concorda-se com
0s receios deste autor.
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foi referido’, inseparavel do conceito de autonomia privada’. Assim, a legislagdo anti
discriminagdo funciona como uma forma de garantir a sobrevivéncia e atualizacdo da
autonomia privada em uma sociedade em que é patente a existéncia de desigualdades de
poder entre os particulares, que violam a dignidade da pessoa humana. No contexto atual,
ndo basta uma igualdade formal, mas sim uma material, consequéncia, ndo so da necessidade
de se garantir o equilibrio de forgas entre as partes contratantes, como também pela
dignidade da pessoa humana que é reconhecida de igual forma a ambas as partes e a qual o
negaocio juridico ndo pode violar.

Assim, a liberdade contratual s6 pode existir, realmente, até ao ponto que a
dignidade da pessoa humana esteja verificada entre os sujeitos juridica-privada”™. O que as
Leis citadas determinam como ilicito é, como ja enunciado, o abuso da liberdade, ou seja, 0
exercicio da liberdade que exceda manifestamente a boa-fé, ao ponto de violar a dignidade
da pessoa humana do outro e que, sempre se dira, € ilicita nos termos do art. 334° do CC.

Contudo, a verdade é que o campo do Direito Civil é aquele em que os individuos
possuem maior liberdade e até, diga-se, certa arbitrariedade para atuarem. As acbes humanas
sdo determinadas pela vontade individual e ndo somente pela razdo’, de modo que nio deve
se procurar impor que os cidaddos sempre atuem de maneira puramente racional em suas
vidas privadas, seguindo uma nocdo do que € moralmente correto. A possibilidade de
distinguir e diferenciar estd no ambito do exercicio da autonomia privada e se assim néo o
fosse, a vida juridico-privada seria marcada por “extrema rigidez, inautenticidade e
irrealismo, de todo o ponto indesejaveis’™ .

N&o parece realista querer impor o principio da igualdade na relacdo entre pessoas
humanas. Muitas das escolhas feitas por sujeitos juridico-privados sdo arbitrarias ou
conduzidas por sentimentos e ndo puramente pela racionalidade. Como falar em igualdade

Se as pessoas, no seu dia-a-dia, simplesmente ndo se entendem como iguais?

" |deia que foi melhor analisado no capitulo anterior.

2 Cfr. ANA MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “Da igualdade ou do tratamento igualitario entre credores: breves
consideragdes™, ob. cit., pg. 373.

8 Cfr. ANA MAFALDA MIRANDA BARBOSA e JOAO PEDRO SILVA RODRIGUES, ob. cit., pg. 349-350.

™ O que se traduz no brocardo em latim “sit pro ratione voluntas”, que significa que a vontade sirva de razéo,
sendo este um verso do autor Juvenal que demonstra até onde podem ir a arbitrariedade das pessoas que
preferem impor o seu ponto de vista mesmo com prejuizo préprio ou de terceiros.

5 Cfr. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, ob. cit., pg. 75.
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O principio da igualdade ndo pode ser simplesmente transposto para 0 &mbito do
Direito Civil. Isto desconfiguraria a estrutura do sistema privado, além de ser, como se
procurou mostrar, impraticavel. Assim, o principio da igualdade, ap6s as necessarias
adaptagOes, deve ser compreendido, no dmbito deste presente trabalho’®, na sua vertente
negativa de proibicdo de discriminacdo. Todas as pessoas possuem a mesma dignidade e é
no sentido de protecdo desta que devemos compreender a aplicagdo do principio da
igualdade no Direito Civil, uma vez que tanto aquele principio como o plano civilistico da

liberdade contratual sdo eticamente fundados no mesmo, na dignidade ética do ser humano’’.

Em regra, a autonomia privada prevalece sobre a questdo da igualdade no Direito
Civil, em especial na esfera contratual, mas ndo devera ser considerada licita uma atuagao

que atente contra a dignidade humana.

Todas as pessoas possuem a mesma dignidade e € no sentido de protecdo desta que
deve-se procurar alcancar uma solucdo que, de acordo com a estrutura do sistema civil e
constitucional, evite os abusos de liberdade e que, consequencialmente, ndo permita atuagoes
contrarias a dignidade da pessoa humana.

O que defende-se portanto, ndo € a justificacdo da ilicitude da discriminacdo, em
ambito civilistico, por violagdo do principio constitucional da igualdade, mas sim, como
tentara se argumentar no préximo capitulo, por violacdo de direitos absolutos.

Afinal, ndo parece necessario que se recorra diretamente a Constituicdo para
socorrer a dignidade dos individuos em sede de Direito Civil, visto que o proprio sistema
privado possui ferramentas para garantir, de acordo com o0s principios e normas
constitucionais que, de acordo com a hierarquia do ordenamento juridico, devem guiar todo
0 sistema e sendo claro que ndo pode uma Lei civil ser inconstitucional. Como ja afirmado,
€ a propria Constituicdo que diferencia o principio da igualdade da proibicdo da
discriminagdo. Ndo € valido justificar a ilicitude civil da discriminag&o por aquele principio.

Hé& forma mais coerente com o sistema de o fazer, conforme agora procurara se explanar.

6 Diz-se no ambito deste trabalho porque existem outras areas em que o sentido é diferente, como entre
credores. O principio da igualdade entre credores esta consagrado no art. 194°, n.° 1 do Cddigo da Insolvéncia
e da Recuperagdo de Empresas e ndo afasta a possibilidade de distin¢gGes entre nas mesmas circunstancias,
desde que exista uma justificacdo objetiva para tanto, tendo em vista uma adequada e necessaria ponderacao
de todos os interesses em confronto. Sobre a igualdade neste campo, ter em linha de conta: ANA MAFALDA
MIRANDA BARBOSA, “Da igualdade ou do tratamento igualitario entre credores: breves consideragdes®, ob. cit.
T Cfr. ANA MAFALDA MIRANDA BARBOSA E JOAO PEDRO SILVA RODRIGUES, ob. Cit., pg. 348.
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Assim, a solugdo aqui proposta passa por perceber que o abuso da liberdade néo
deve ser tolerado como justificacdo para a discriminagdo entre sujeitos juridico-privados,
sendo o fundamento disto a dignidade da pessoa humana e ndo a transposicéo do principio
da igualdade para as relag6es civilisticas, sendo certo que o ordenamento juridico-civil basta
para tutelar a ilicitude da discriminagéo, sem que se desconfigure a autonomia privada, que
permanece base do Direito Civil.
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5. A Discriminagdo como ilicito civil

5.1 O Direito a ndo Discriminagéo

O Direito é um sistema axiologico, o qual as pessoas devem respeitar como valor
imprescindivel’®, sendo que o fundamento valorativo basilar de toda a ordem juridica é a
dignidade do homem’®. Portanto, o ordenamento juridico, visto no seu todo, nio pode
permitir que ofensas a dignidade de uma pessoa sejam validas, pois admitir a licitude deste
comportamento juridico seria enfraquecer o fundamento axiolégico que sustenta todo o
sistema juridico, o que, em si, € uma contradicdo fundamentalmente irracional.

Além disto, o sistema juridico civil deve ser compreendido como um conjunto de
normas e principios que regulam as relacdes entre 0s sujeitos juridicos-privados e que tem
como pressuposto a protecdo da pessoa humana e da sua dignidade.

Neste contexto, serd precisamente no ambito da defesa da dignidade de cada pessoa
- sendo certo que esta ndo é uma qualidade ou uma substancia que possa ser diminuida, mas
sim um facto institucional - que o sujeito encontra protecao contra a discriminacéo. Defende-
se, assim, que existe um direito a ndo ser discriminado, que é violado quando, por causa de
uma qualidade pessoal, uma pessoa recebe um tratamento que agride o que esta possui de
mais basilar; a sua dignidade. Quando isto ocorre, hd a violacdo de um direito de
personalidade.

Isto porque o bem da personalidade humana jus civilisticamente protegido abarca
toda a esséncia da pessoa humana, a forma de se relacionar consigo proprio e com a
sociedade ao seu redor, incluindo aspetos morais e psicoldgicos. A pessoa, no seu todo, é o
bem juridico que deve ser protegido pelos direitos de personalidade. Segundo Rabindranath
Capelo de Sousa®, a Lei tutela cada homem em si mesmo, concretizado na sua especifica
realidade moral, o que inclui sua humanidade e individualidade, de forma abrange-se o
direito de cada um a diferenca e & uma concecéo e atuacao moral propria. Ainda, como define
Pedro Pais de Vasconcelos®, a tutela subjetiva de personalidade é o direito subjetivo
absoluto que cada um tem de defender a sua dignidade enquanto pessoa, sendo certo que
cada individuo possui a mesma dignidade e merece, por consequéncia disto, a mesma defesa

desta.

8Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, ob. cit., pg. 75

9 Cfr. VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit., pg. 255-256.

80 Cfr. RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, ob. cit., pg. 116.

81 Cfr. PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Direitos de personalidade, Almedina, Coimbra, 2014, pg. 53 e ss.
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Assim, falar sobre o direito a ndo discriminagdo exige que, necessariamente, se
avalie em que medida um tratamento que diferencia uma pessoa esta a violar um direito, ou
seja, em gque medida é contrario ao ordenamento juridico, ultima ratio exige a analise da
ilicitude daquela atuacéo discriminatoria.

Logo, procurara se argumentar que uma conduta possuird o caracter de ilicita
quando ferir um direito absoluto, nomeadamente um direito de personalidade, ou seja,
quando e se existir uma ofensa a um bem da personalidade jus civilisticamente considerado.

5.2 Direitos de personalidade e a ilicitude da discriminacéo

Prima facie, cabe estabelecer que todas as pessoas, individualmente consideradas,
sdo sujeitos ativos das relagGes juridicas que possuem como objeto imediato o bem juridico
de sua propria personalidade humana®?. Também é importante salientar que uma plena e
efetiva protecdo da personalidade exige que se reconheca que todos possuem, além de uma
igualdade formal, a mesma dignidade social.

Além disto, os direitos de personalidade incidem sobre a personalidade humana
globalmente considerada ou sobre o modo de ser da pessoa®, sendo certo que a sua natureza
é de direitos subjetivos que tendem a ser aplicados nas relacdes juridico-civis.

Os bens juridicos mais fundamentais estdo tutelados nos direitos da personalidade,
com muitos destes possuindo uma correspondéncia na Constituicdo, ou seja, muitos direitos
de personalidade sdo uma adaptacéo, para o Direito Civil, de preceitos constitucionais.

A protecdo conferida pelos direitos de personalidade recai sobre aquilo que é
proprio da pessoa humana, o que sempre se reconduzira a dignidade da pessoa humana. E
neste sentido que defende-se que uma atuacéo discriminatéria que atinja de forma intoleravel
a dignidade da pessoa humana, ndo deve estar de acordo com o Direito, mesmo se estivermos
diante de uma relagdo entre civis, em que vigora o principio da autonomia privada.

E manifesto, e j&4 se mencionou o mesmo, que a dignidade da pessoa humana,
presente desde logo no art. 1° da CRP, e fundamento axioldgico de todo o sistema juridico

portugués®*, de forma que n&o faz sentido que se permita que uma norma ou ato juridico que

82 Cfr. RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, 0b. cit., pg. 360.

8 Cfr.. PAULO MOTA PINTO, “O direito ao livre desenvolvimento da personalidade”, in Portugal-Brasil — ano
2000, Studia luridica, n.° 40, Coimbra, Coimbra Editora, 2000, pg. 226.

8 Cfr VIEIRA DE ANDRADE, 0b. cit., pg. 255 e 256.
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viole tal principio fundante permaneca valido, pois isto € contrario aquilo que sustenta todo
o ordenamento. Com isto, nestas circunstancias®®, ha violacdo de direitos de personalidade.

Os valores fundamentais da Constituicdo da nossa sociedade, como a igualdade e a
dignidade da pessoa humana, sdo elementos essenciais para a tutela da personalidade, no
sentido de que esta — a personalidade - também € tutelada nas suas componentes que
envolvem a relacdo da pessoa com a sociedade, tanto na esfera politica, como econémica e
cultural. Assim, cada pessoa humana individualmente considerada possui o0 poder de exigir,
face aos outros sujeitos juridicos, uma participacdo paritaria na vida social civil. Como
consequéncia, afirma-se a existéncia de um direito de ndo discriminagéo nas relagdes civis
em razdo de caracteristicas relevantes® para a Constituicdo da personalidade daquela pessoa.

Dito isso, tem-se que ndo existe um direito especial de personalidade que
estabeleca, expressamente, o direito a ndo discriminacéo. Isto ndo significa, contudo, que em
uma atuacdo discriminatoria ilicita ndo exista ofensa a direitos de personalidade, mas a
constatacdo de qual o € vai depender de uma anélise casuistica, embora seja possivel
delimitar, a0 menos em termos gerais, quais direitos de personalidade que podem estar
envolvidos.

Desde logo, é possivel estar-se diante uma violacdo do direito a honra, presente no
n.° 1 do art. 26° da CRP e no art. 484° do CC, em que 0 mesmo aparece como ofensa ao bom
nome, e também no n.° 3 do art. 79° do CC. A honra ¢ a dignidade que pertence a pessoa e
que é reconhecida a esta por aqueles que estdo em seu meio social. Neste sentido, o direito
a honra protege a ideia ética que os outros possuem de determinada pessoa. H&4 um circulo
de qualidades morais que ndo variam entre 0s sujeitos ativos, nomeadamente a honra pessoal
e familiar, pois estas sdo ligadas diretamente a dignidade humana, ou seja, aqui revelam
qualidades, como por exemplo a honestidade, que fazem parte da honra propriamente dita
da pessoa, qualidades estas que qualquer pessoa deve ter. Por outro lado, existem circulos
que podem variar consoante 0 grupo em que cada uma das pessoas se insere, bem como
conforme estas se integram neste, distinguindo-se aqui 0 bom nome e reputagéo, o que inclui

a honra deontoldgica; o crédito pessoal; e o direito ao decoro, que tem como referéncia

8 Desta mesma opinido, cita-se VIEIRA DE ANDRADE, “ (...) proibicdes de discriminacBes que atinjam
intoleravelmente a dignidade humana dos discriminados, maxime, que impliquem violacdo dos seus direitos
de personalidade.”, Cfr VIEIRA DE ANDRADE, ob. cit., pg. 259. Ainda sobre esta tematica ver: PAULO MOTA
PINTO, Autonomia..., ob. cit., pg. 328-329.

8 Cfr. RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, ob. cit., pg. 398-399.
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padrbes de comportamento semelhantes aos bons costumes. Assim, estes Ultimos variam de
acordo com o contexto social da pessoa®’.

Todas as pessoas, simplesmente pelo facto de existirem, possuem direito a honra e
a tutela deste envolve a protecdo das caracteristicas morais da pessoa contra a imputagéo de
factos e contra a formulacao de juizos ofensivos, sendo que havera uma violagdo quando a
atuacdo do outro tenha um sentido depreciativo em rela¢do ao ofendido.

No contexto deste trabalho, pode-se, entdo, estar perante uma violacéo do direito a
honra quando uma afirmacéo discriminatdria, feita por um determinado sujeito, tenha como
resultado a diminuicdo objetiva da imagem e do valor ético da pessoa que possui certa
qualidade pessoal e que foi 0 objeto deste tratamento ilicito®. Procurando concretizar esta
ideia, temos que este tipo de ofensa, ilicita por violar o direito a honra, pode ocorrer quando,
em um contexto social, aquele que praticou a discriminacdo revele o motivo para tal,
utilizando termos depreciativos e marcados por preconceitos socias. Certo é que,
comumente, ndo ha a revelacdo da razdo pelo qual a pessoa esta a sofrer aquele tratamento
diferenciador e, por outra via, muitas vezes ¢ somente o facto de a pessoa possuir aquela
caracteristica que guia a atitude discriminatéria o que, por si s6, ndo lesaria o direito a honra.
Uma certa pessoa pode afirmar que n&o vai contratar com outra por esta ser de determinada
religido, mas isso ndo seria, por si s6, um ataque a honra desta. Por outro lado, ja existiria
violacdo deste direito de personalidade se o proprietario de um estabelecimento comercial,
ao negar a entrada de um possivel cliente em seu estabelecimento, afirmasse que o fazia por
acreditar que todos que possuem aquela mesma origem étnica, mesma religido, mesma
orientacdo sexual, sdo notoriamente violentos e ndo confiaveis e que, portanto, aquele que
desejava contratar também possuia essas caracteristicas. Ou seja, é necessario que seja
aposto, publicamente, a caracteristica alvo de um tratamento discriminat6rio algum elemento
que seja capaz de ofender a honra do discriminado e ndo somente que exista uma mera
afirmacéo que é aquele elemento que a pessoa de facto possui que impede a contratacdo. A
afirmacédo de uma verdade, de uma caracteristica que o0 outro possui, por si s6, ndo configura

violagdo do direito a honra.

87 Cfr. PAULO MOTA PINTO, “Mecanismos de protegdo civil da honra e comunicagéo social”, BFD da UM 29
(2010), pg. 86.
8 Cfr. PAULO MOTA PINTO, Autonomia..., 0b. cit., pg. 328

43



Por outra vertente, a atuacdo discriminatdria pode configurar uma forma ilegitima
de condicionamento da liberdade do discriminado, que, por previsdo constitucional®®, é um
direito de todos. Existem diversas dimensfes da liberdade, com a fisica, a sexual e as
liberdades morais. Além disto, a liberdade possui sempre uma vertente positiva e negativa,
no sentido de que tanto esta resguardado a acdo como a omissdo, a liberdade de fazer e de
néo fazer.

Neste sentido, também podemos falar numa dimensao de protecéo da discriminacao
ligado ao direito de liberdade. Primeiro, como este protege a autodeterminacdo da pessoa
humana, podemos afirmar que a escolha de exprimir e praticar suas convicgdes® é expressdo
da liberdade, bem como o é a escolha por determinada religido, orientacéo politica, por certa
crenca ou modo de vida. Atitudes que pretendam obrigar uma pessoa a adotar determinada
escolha nestas areas ou que discriminem com base nas escolhas que ja foram feitas, se forem
acompanhadas, direta ou indiretamente, de elementos de ameaca ou de criacdo de incomodos
acrescidos que objetivamente cerceiem a liberdade de atuagdo da pessoa, terdo como
consequéncia a violagio ao direito a liberdade®. O necessario para que se recorra a protecao
deste direito, em casos de proibicdo de discriminacdo, € que a atuacdo do outro esteja a
limitar a liberdade do ofendido, que afete a sua esfera de livre escolha.

Neste &mbito, ¢ manifestamente relevante®® a analise de dois acérddos do TJUE de
14 de Margo de 2017, relativos ao uso do véu islamico. Isto porque uma proibicéo de uso
de simbolos religiosos envolve o direito a liberdade, em especial quando, como ocorreu
nestes processos, o discriminado é constrangido a abandonar a caracteristica em questdo, ou
ao menos de mostrar sinais visiveis desta.

Em ambos os acordaos, estava em discussao o despedimento de uma funcionéria,

mugulmana, que usava o véu no local de trabalho e procurou-se determinar se era

8 Art. 27.°da CRP

% O que inclui, em uma vertente negativa, também o direito de ndo praticar qualquer convicgéo religiosa.

%1 Cfr. PAULO MOTA PINTO, Autonomia...,0b. cit., pg. 329.

92 Relembra-se que este trabalho ndo cinge-se a uma andlise do direito laboral, pelo que ndo se adentrara nas
especificidades do mesmo. A intencdo, com a analise destes dois acdrdaos, muito discutidos e relevantes no
contexto juridico e social atual, é concretizar como é possivel que exista discriminacéo ilicita por violagéo do
direito a liberdade, enquanto direito de personalidade.

9 Acorddo do TRIBUNAL DE JUSTIGA DA UNIAO EUROPEIA, de 14 de margo de 2017, processo n.° C 188/15,
Asma Bougnaoui, Association de défense des droits de I’lhomme (ADDH) contra

Micropole SA, disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=188853&pagelndex=0&doclang=pt&mode
=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=76358 (04.07.17).
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discriminatoria a proibic&o do uso deste elemento religioso, bem como qual seria a natureza
da possivel discriminacéo, se direto ou indireta.

Destes dois acérddos, proferidos no mesmo dia, € possivel se retirar algumas
conclustes. O TJUE entendeu que ndo sera discriminacéo direta uma regra geral de empresa
que proiba a todos, sem assentar em preconceitos, o uso de simbolos religiosos, por possuir
uma politica de neutralidade, ou seja, por existir um argumento racional e que, em si, também
emana uma posic¢éo, valida e proporcional, do empregador. Pelo contrario, caso se demonstre
que a proibicdo implica uma desvantagem especifica para um grupo, é possivel que exista
discriminacdo indireta, embora esta possa ser justificada pela vontade de prosseguir uma
politica de neutralidade, em que a ideia seja a que ndo se pretende adotar qualquer posicao
guando a uma caracteristica como, no caso, a religido. Os meios utilizados para que se
atinjam o mesmo devem ser proporcionais €, caso a justificacdo seja valida, ndo existira
ilicitude. Por outro lado, a vontade do empregador em realizar o desejo dos clientes ndo pode
ser considerada como requisito essencial que justifique a discriminagdo. Um requisito
financeiro ndo é suficiente, e nem deve ser em um sistema que valoriza a pessoa humana
para justificar uma violacao de um direito de personalidade.

Contudo, a verdade é que a imposi¢do de uma nocéao de neutralidade nunca afetara
atodos da mesma maneira. Nas conclusdes da Advogada-Geral sobre o Processo C-157/15%,
Juliane Kokott aponta que, quando se adota esse tipo de estratégia, sdo afetados da mesma
forma todos que desejem exprimir, por meio de seu vestuario, a sua posicao, que pretendem
demonstrar a sua caracteristica. Nao parece que tal afirmacdo corresponda a verdade
material. Ora, a questdo fulcral é que um ateu convicto ou alguém politicamente ativo pode
ndo exibir, em determinados momentos, sinais de suas escolhas, consegue reservar essas
manifestacBes mais claras para situa¢fes de sua vida privada, sem grandes prejuizos para a
integridade de suas convicgdes. O mesmo nédo pode ser afirmado para todas as pessoas que
adotam determinada religido ou culto. Além das mulheres que usam o véu islamico, pode-
se ainda falar dos homens que seguem o siquismo e usam um dastar (turbante), ambos
elementos visiveis aos demais e que sdo, para 0S que oS usam, imprescindiveis para o

exercicio de suas conviccdes religiosas. Um cristdo pode, facilmente, ocultar uma cruz que

%Conclusdes da ADVOGADA GERAL JULIANE KOKOTT, Tribunal de Justica da Unido Europeia, apresentadas
em 31 de maio de 2016, processo n.c C-157/15, disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62015CC0157&langl=pt&type=TXT&ancre= (05.07.17).
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carregue, mas 0 mesmo ndo pode ser dito sobre o hijab, por exemplo, e ndo parece existir
aqui qualquer comparagdo vidvel com uma pessoa que ndo possua qualquer convicgdo
religiosa, ou mesmo uma que defenda, convictamente, o ateismo. De facto, para as
trabalhadoras autoras dos processos que resultaram nos pronunciamentos supra
referenciados do TJUE, a politica de neutralidade da sua entidade empregadora, que se
manifestou, no caso concreto, na proibi¢do do uso do véu, se apresentou como uma escolha
entre a manutencao do vinculo laboral e a integridade de suas convicgoes religiosas. Em
ambos os casos, € possivel identificar, especificamente, a violagdo do direito da liberdade,
enquanto direito de personalidade que tutela a proibicao da discriminag&o®.

Apesar do supra exposto, parece razoavel afirmar que muitas situagdes de
discriminagéo, na esfera da relacio entre privados®, ndo podem ser subsumiveis a um dos
direitos especiais de personalidade mencionados.

Concretamente, relatérios da Agéncia de Direitos Fundamentais da Unido
Europeia® apontam para a ocorréncia de discriminagdo na prestaco de servicos de salde,
por meio de imposicdo de maiores dificuldades para o acesso aos cuidados de salde para
grupos desfavorecidos e também por uma diferenca na qualidade do servico. Releva
imensamente para esta diferenca de tratamento barreiras linguisticas e culturais. Como
consequéncia disto, muitos utentes tém sua dignidade afetada quando do contacto, na
comunicacdo e interacdo com profissionais de salde, simplesmente por professarem uma
religido diferente da maioria, por serem imigrantes ou por possuirem alguma deficiéncia®.

Acresce a isto que no sector da habitacdo €& possivel encontrar casos de
discriminacdo. A titulo de exemplo, na Polénia mulheres gravidas ou com filhos pequenos
encontram dificuldade em arrendar uma casa, pois 0s proprietarios dos imoéveis entendem

que, em comparacdo a um homem ou mulher ndo gravida ou com filhos, sera mais complexo

% O que ndo significa, necessariamente, que a discriminagdo foi ilicita. Primeiro, parece que, em ambos 0s
casos, a discriminacdo foi indireta, pois resultou da aplicacdo de um critério teoricamente neutro, mas que
afetou de forma significativa um grupo em especial, como se procurou mostrar. A questdo fundamental para
se determinar a ilicitude resulta no facto desta discriminacdo indireta poder ser, por meio de meios
proporcionais e adequados, ser justificada. O TJUE entendeu, corretamente, que no Processo 188/15 a
justificacdo apresentada, que foi a de realizar o desejo dos clientes, ndo era suficiente. No caso do Processo
157/15 entendeu que a imposicdo de uma politica de neutralidade era uma justificagcdo adequada.

% E néo na relagdo laboral.

7 Cfr EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS, “Inequalities and Multiple Discrimination in

access to and quality of healthcare”, Austria, 2013, disponivel em
http://fra.europa.eu/en/publication/2013/inequalities-and-multiple-discrimination-access-and-quality-
healthcare (01.07.2018)

% Pior serd, é claro, quando a pessoa apresenta mais de uma dessas caracteristicas, ou seja, quando, por
exemplo, possui alguma deficiéncia e é imigrante.
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proceder com o seu despejo, caso este seja necessario, motivo pelo qual escolhem nao
contratar®®com mulheres nestas situacdes.

Né&o parece possivel, via de regra, reconduzir as situacdes supra expostas a um dos
direitos especiais de personalidade citados. Contudo, temos aqui uma discriminacao que
viola a dignidade daqueles que a sofrem. H& uma lesdo da integridade da personalidade dos
ofendidos. Neste contexto, defender-se-4 o recurso a tutela do direito geral de personalidade.

Retira-se a previsdo deste direito do n.° 1 do art. 70° do CC, uma vez que nesta
norma existe a positivacdo da tutela geral da personalidade. N&o é possivel para o legislador,
a priori, prever todas as possiveis ofensas a personalidade humana, mas é necessario que se
garanta que a dignidade da pessoa humana de cada sujeito juridico-privado, que é
frequentemente agredida, possa ser defendida.

O direito geral de personalidade possibilita precisamente isto, pois permite a
existéncia de um mecanismo capaz de abarcar os possiveis meios de ofensa a dignidade que
possam vir a surgir com o desenvolvimento da sociedade. A realidade social se desenvolve
de forma mais dinamica, comumente, do que o direito positivo consegue acompanhar e a
vida em sociedade é muito mais ampla do que se pode prever. A existéncia e defesa de um
direito geral de personalidade permite que a evolucdo natural da sociedade seja
acompanhada por uma tutela juridica adequada. Como diz Orlando Carvalho'®, reconhecer
um direito geral de personalidade permite proteger, de forma eficiente, todas as
manifestacdes previsiveis e imprevisiveis da personalidade humana.

E preciso salientar que o direito geral de personalidade n&o exclui aqueles direitos
que possuem especial previsdo em Lei, nem o contrério € verdade. O direito geral de
personalidade tutela a personalidade visto em seu todo, sendo certo que esta é como se fosse
constituida por diversos elementos, que embora até consigam ser autonomizados, como no
caso do bem da integridade fisica ou do bem a vida, todos, juntos, constituem a

personalidade, que ¢ ilimitavel e complexa. Assim, as diversas dimensdes da personalidade

% Exemplo retirado de AILEEN MCCOLGAN e SUSANNE BURRI, ob. cit., pg. 7. Outra andlise da discriminagdo
existente neste sector, mas em relagdo a comunidade Roma pode ser visto no relatorio da agéncia FRA,
EUROPEAN ANION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS, “Housing discrimination against Roma in selected
EU member states - an analysis of EU-MIDIS data”, Austria, 2009, disponivel em
http://fra.europa.eu/en/publication/2012/housing-discrimination-against-roma-selected-eu-member-states-
analysis-eu-midis (01.07.2018).

100 Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, 0b. cit., pg. 203.
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estéo resguardas pelo direito geral de personalidade, a0 mesmo tempo em que os direitos de
personalidade especiais tutelam dimensdes especificas deste todo.

Neste contexto, no caso de uma possivel ofensa a personalidade humana, primeiro
se deve procurar as normas especiais de Direito Civil ou com efeitos nas relacbes jus
civilisticas que regulam a matéria. Se o caso concreto estiver abrangido por uma norma que
consagre um direito especial de personalidade, é esta que deve ser aplicada. Assim, ndo se
pode falar que existe um concurso entre os varios direitos especiais e o direito geral de
personalidade, apenas podera existir um conflito quando, no caso concreto, existam
violagBes, por causo do mesmo ato, de zonas multiplas da personalidade, umas tuteladas
especialmente na Lei e outras abrangidas pelo direito geral de personalidade 2.

Temos que o0 objeto tutelado no art. 70° do CC, e, portanto, do direito geral de
personalidade, ¢ “o proprio ser do individuo humano concreto!%?”, sendo considerado tanto
a sua dimensdo fisica como a moral. N&o serdo, contudo, todos os elementos humanos
enquadrados nesta tutela civil, pois caso assim o fosse este direito seria tdo amplo que
perderia seu sentido, se confundiria com verdadeira protecdo de uma arbitrariedade plena da
pessoa. A proteger tudo ndo se protegeria nada.

E necessario que se consiga identificar a ideia de um bem juridico a tutelar, é
necessaria alguma concretizacdo do que se estd a proteger. Desta forma, sentimentos
negativos, como o 6dio e o racismo, ambos particularmente importantes para este trabalho,
pois sdo, essencialmente, o fundamento para as acdes daqueles que discriminam, ndo podem
configurar bens juridicos passiveis de serem tutelados pelo direito®®,

Cabe ainda comentar que, quando estamos a falar da amplitude, para cada pessoa
individualmente considerada, da protecdo do direito geral de personalidade, este é
normativamente limitado, desde logo, na sua prépria existéncia e validade, por igual direito
de qualquer outra pessoa. Também temos como limite as previsdes resultantes dos direitos
fundamentais e dos direitos especiais de personalidade que incidem sobre os outros
individuos!®4,

Uma ac¢do discriminatoria para com o outro violara o direito geral de personalidade

deste quando configurar uma patente violagdo da sua dignidade da pessoa humana. Numa

101 Cfr. RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, ob. cit., pg. 575.
102 |bidem, pg. 516.

1%8bidem, pg. 517.

104 |bidem, pg. 524-525.
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sociedade complexa e dindmica como a atual, tem especial relevo a relagdo da pessoa com
0 Seu contexto social, com os outros ao seu redor. Nenhum homem € uma ilha e é impossivel
viver como tal. Assim, resulta do principio da dignidade humana que todas as pessoas, livres
para configurarem a sua existéncia e insercdo social, somente pela qualidade de seres
humanos, possuem o direito de serem respeitados como pessoa e a obrigacdo de respeitar o
outro. E neste contexto que adota-se a posi¢do de Rabindranath Capelo de Sousa que

identifica, como bem juridico abrangido pelo direito geral da personalidade®

que releva
para a protecio do individuo contra formas de discriminagao, o da igualdade.

A igualdade jus civilisticamente tutelada é um elemento da nog&o de personalidade
humanal®’. Ndo deve-se confundir esta afirmacdo com a defesa da imposicdo de uma
igualdade concreta em todas as situac@es da vida, em todas as dimensdes das relacdes que
existem entre sujeitos privados!®®. O entendimento que aqui se procura defender é o de que
qualquer discriminacdo arbitréaria e sem fundamento material, seja esta praticada por entes
publicos ou privados, infringe a personalidade humana, pois todos possuem idéntica
dignidade da pessoa humana e igual direito de participacdo na vida social, bem como
merecem, ndo somente em termos morais, mas também — e o que aqui releva - juridicamente
0 Mesmo respeito.

Deste modo, se 0 caso pratico ndo se enquadrar no ambito de alguma legislacao
especifica sobre proibicao de discriminagdo, pode-se invocar, caso ndo se verifique nenhuma
justificacdo valida do comportamento discriminatorio e se, apos ponderacdo, se entender que
houve violacdo da dignidade humana, a violacdo de um direito de personalidade,
nomeadamente o direito a ndo ser discriminado, que é abarcado pelo direito geral de
personalidade.

105 Aqui n&o se tratard mais dos bens juridicos que ja sdo tutelados por um direito especial de personalidade.
Uma vez que, conforme ja dito, se assim o fosse recorreriamos aos direitos especiais, aqueles que estdo de
alguma forma tutelados em normas civis ou com aplicacdo nas rela¢des civis. O bem juridico tutelado por esses
direitos especiais de personalidade, como por exemplo, a honra, também é abrangido pelo direito geral de
personalidade e releva para a avaliacdo da possivel prote¢do conferida ao sujeito juridico que é discriminado,
mas aqui a intencdo é somente analisar situacbes em que podemos recorrer a protecao do direito geral de
personalidade.

106 Cfr. RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, ob. cit., pg. 288 e ss.

107 Ibidem., pg. 289.

108 Até porque, como ja se defendeu, ndo se defende a aplicagdo direta do principio da igualdade na relagdo
entre sujeitos juridico-privados, por, no entendimento aqui proposto, ndo ser 0 mesmo plenamente compativel
com as especificidades do Direito Civil, com o espaco de liberdade de atuacdo de cada pessoa humana, em
sede juridico-civilistica.
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E claro que esta tutela ndo é sem limites. Desde logo, deve-se salientar que a nog&o
de igualdade material exige, como dito no capitulo anterior, que se trate igual o que € igual,
mas também de forma diferente o que é distinto, de acordo com as particularidades da vida
real.

Além disto, conforme j& enunciado, tutela-se aqui a igual dignidade das pessoas nas
relacfes com entes publicos e também, o que é mais importante neste trabalho, em relacées
entre privados. E necessario que se concretize o ambito de aplicagio da protecio contra a
discriminacdo, no sentido de procurar clarificar quando uma atuacdo discriminatoria sera
ilicita, por violar direitos de personalidade ou Leis especificas, ou quando sera permitida,
em sede juridica-civilistica.

5.3 Restricdo do ambito de aplicacéo

Primeiro, a lesdo aos direitos de personalidade envolvidos na tutela civilistica da
ndo discriminagdo da pessoa humana sé sera juridicamente relevante se exceder os limites
da adequacao social.

Facto é que certas diferenciacfes que ocorrem no cotidiano ndo devem ser
proibidas, por ndo serem contrarias aos valores ou preceitos do sistema juridico. Ao mesmo
tempo, ndo existem muitas situacdes de discriminacdo impostas. Assim, € necessario
procurar especificar esta linha de fronteira entre a proibicdo e permisséo de diferenciacdo,
bem como em que medida € juridicamente possivel uma imposicdo de ado¢éo, pelos sujeitos
juridico-privados, de um comportamento no sentido da proibicéo da discriminacao.

Se mesmo para o0 Estado, em que a regra ¢é a do tratamento igual dos cidad&os, ao
menos no sentido de uma garantia de que no processo de formacao da vontade politica e na
concessdo de beneficios ou imposicao de sacrificios por parte do Estado, cada cidadao sera
tratado com igual preocupaco e respeito®, existem diferencas de tratamento validas, como
no caso das a¢des afirmativas, ja citadas, € manifesto que existira, de forma mais acentuada
até, diferenciacGes validas no campo do direito privado.

Assim, as diferencas de tratamento, em sede juridico-civilistica, podem ser
permitidas quando tenham um fim legitimo, segundo o ordenamento juridico visto como um
todo, e sejam necessarias, adequadas e proporcionais. Os fins e os critérios adotados que

resultam no tratamento desigual devem estar em conformidade com a Constituig&o.

109 Cfr. SANDRA PASSINHAS, 0b. cit., pg. 297-298.

50



Por sua vez, ndo é de acordo com o sistema juridico-privado exigir tratamento igual
para todos em toda e qualquer medida. As pessoas usam critérios para diferenciar uns aos
outros, para escolher com quem se relacionar, tanto de forma pessoal como contratual. Cabe
ao ordenamento estabelecer quais critérios de tratamento desigual ndo sdo admissiveis e em
quais condicOes, ou seja, quais qualidades pessoais devem ser relevantes em termos de
protecdo contra a discriminacdo, de forma a merecerem, portanto, a tutela do ordenamento,
bem como se esta tutela valera em todas as esferas pessoais.

Ora, desde logo exclui-se da aplicacéo da proibicéo de discriminacao situacdes que
ocorrem em ambito estritamente privado, sendo que por isto quer-se dizer aquele das
relacfes familiares e de afinidade. Nesta esfera sempre havera discriminacéo, no sentido que
se diferenciam as pessoas de acordo com suas caracteristicas e por motivos arbitrarios para
se determinar quais vao estar em seu circulo de relacdes mais proximo. N&o se pode obrigar
uma pessoa a, neste ambito, tratar todos de forma igual. Neste contexto, mesmo
consideracBes que tenham como fundamento preconceitos ideoldgicos e consideracdes
negativas de caracteristicas inteiramente neutras ndo podem ser proibidas. Até porque esta
area mais intima da vida ndo envolve tanto a relacdo de uma pessoa com a sociedade de
forma globalmente considerada, a inser¢cdo da pessoa em uma comunidade, mas sim a sua
relacdo com o seu intimo, a parte de sua vida que ndo se quer expor. Ndo ha propriamente
um reflexo das escolhas realizadas nesta esfera puramente privada nos outros, de forma que
ndo podemos falar em ofensa a direitos de personalidade, em regra, de acordo com o dito no
topico anterior. N&o se afeta de forma grave a dignidade de uma pessoa quando se escolhe
ndo chamar esta para um jantar em sua casa, nem ha qualquer ofensa a direitos especiais de
personalidade. Uma pessoa pode se recusar a ter amigos de determinada origem étnica, o
que é reprovavel moralmente, mas ndo se enquadra no ambito de protecdo do direito aqui in
casu. Caso assim o fosse, existiria uma robotizacao das relagdes privadas e uma verdadeira
imposicdo de uma nogdo de moralidade por parte do Estado.

Tambeém as Leis 93/2017 e 14/2008, ja enunciadas, tém sua esfera de aplicacao
limitada aos contratos que surjam da declaracdo ao publico, ainda que tacita. Logo, se uma
proposta para a prestacdo de servi¢o ou para fornecimento de bens é feita no contexto da

vida familiar'®, em um contexto puramente privado, se a oferta ndo ¢ dirigida as demais

110 5e uma pessoa que deseja contratar ndo faz o antincio em um meio pablico (ndo coloca um anuncio nem na
internet nem em um jornal), mas s6 diz para alguns familiares, por exemplo.
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pessoas, essas normas nao se aplicam, ndo é uma discriminacédo, nos termos desta legislacgéo,
ilicita. Por outro lado, também ficam excluidas as situa¢cdes em que a proximidade da esfera
pessoal da pessoa que oferece bens ou servicos influencia muito mais a escolha da
contraparte contratual do que consideracfes de ordem econdmica. Ou seja, Se uma pessoa
quer arrendar um quarto no local de sua prépria residéncia existe a forte possibilidade que
se oriente por fatores pessoais e subjetivos e ndo simplesmente avalie quem tem uma melhor
condicdo financeira, de forma que essas legislacdes anti discriminacao nao se aplicam nestes
casos. Com isto, assegura-se a protecdo da vida privada e familiar e das transacdes realizadas
neste contexto.

Assim, é s6 quando se sai da esfera do estritamente pessoal, quando os atos tém
projecdes mais direta e objetiva sobre outras pessoas e quando se consegue encontrar uma
maior racionalidade na acao dos sujeitos, que a possibilidade de se discriminar em funcao
de certas caracteristicas torna-se apta de ser regulada. Isto porque, nestes casos, a liberdade
pessoal de cada pessoa humana tem como limite a dignidade da pessoa humana do outro.

Em sede contratual, o essencial para que se possa afirmar que existe discriminacéo,
que se praticou um ato ilicito em por este motivo, é que a pessoa atue com a intencdo de
conferir a outra parte um tratamento prejudicial ou menos favoravel do que o inicialmente
proposto, sendo que o motivo deste desfavorecimento é a consideragcdo negativa que se
realiza acerca de uma caracteristica pessoal. Nao € essencial, assim, que o sujeito atue com
a intencéo de causar um prejuizo patrimonial ou lesar a contraparte 111,

Se foi uma experiéncia anterior, em que aquele contraente se mostrou pouco fiavel,
que conduziu ao tratamento menos favoravel, ndo ter-se-a discriminagdo, uma vez que o0
motivo de tal ndo é uma visdo preconceituosa sobre uma qualidade pessoal da contraparte,
mas sim um facto objetivo.

Assim, é necessario que se tente identificar se qualquer caracteristica pessoal é
passiva de ser protegida contra discriminagdes. E comum, em sede doutrinal e
jurisprudencial, que se faca uma distincdo entre caracteristicas modificaveis e néo
modificaveis. As primeiras sdo produtos da vontade da pessoa e sao, em si préprias, resultado
de um exercicio da liberdade, tal como € o estilo de vida ou as preferéncias estéticas. Por sua
vez, as ndo modificaveis ndo sdo produto da vontade, ndo sdo possiveis de serem alteradas,

em regra. Estdo entre estas a origem ética, 0 sexo e a idade.

11 Cfr. SANDRA PASSINHAS, ob. cit., pg. 330.
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O problema de se usar esta distingdo é que h& zonas em que a classificacdo néo é
tdo simples, como no caso da orientagdo sexual e religido, que séo qualidades consideradas
tradicionalmente como alteraveis, mas cuja ligacdo da pessoa com a caracteristica pode ser
de tal modo intrinseca a todo o seu processo de socializacdo que, de facto, em muitos casos,
faz parte da sua identidade de tal forma que sem tal esta n&o se reconhece 112,

Esta distingdo é importante porque a possibilidade de diferenciagdo por motivos de
caracteristicas modificaveis, embora vedada as autoridades publicas, é permitida aos sujeitos
juridico-privados. A razdo para tal € que isto seria uma ferramenta, em um plano individual,
de instrumento de afirmacdo das diversas posicoes e modos de vida que existem na
sociedade. E como se ao escolher com que se estabelece atos juridicos os sujeitos estivessem
a afirmar a sua propria forma de ver o mundo e ndo cabe ao ordenamento juridico ordenar
as convicges individuais, pois isso significaria uma intromissdo na autonomia privada de
cada um. O confronto dos defensores de uma certa posi¢do com as pessoas que defendem
outra forma de pensar €, em principio, saudavel para uma discussdo geral, pela sociedade,
das diversas ideias e convicgdes'®, de acordo com a autodeterminacao individual. Assim, a
proibicdo de discriminacdo, nas relacdes privadas, ndo deveria ser aplicada quando se trata
de uma caracteristica ndo modificavel, até porque como essas sdo expressao da liberdade,
néo parece haver uma ofensa a direitos de personalidade quando decide ndo se contratar com
uma pessoa por motivos ligados a essas qualidades. O mesmo nédo pode ser afirmado em
relacdo as ndo modificaveis, uma vez que ndo ha qualquer justificacdo moral ou ética para
discriminacdo em funcdo de caracteristicas como o sexo ou origem étnica e ha aqui ofensa
aos direitos de personalidade. Ndo cabe nestes casos espaco para discussdes sobre
convicgles, pois, como enunciado acima, o direito ndo tutela bens juridicos como o
machismo e o racismo.

Esta 6tica ndo é sem criticas. Ha quem, como Nuno Manuel de Oliveira e Benedita
Mac Cruire, defenda que ndo ha qualquer razéo ética ou moral para sustentar esta distin¢éo
de caracteristicas e que, na verdade, esta separacdo dual dos tipos de caracteristicas apenas

conduzira aqueles que sofrem discriminacdo a esconderem estas suas caracteristicas

112 Cfr. PAULO MOTA PINTO, Autonomia..., ob. cit., pg. 350-351.
113 |bidem, pg. 351.
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consideradas mutaveis, nomeadamente a religido ou orientacdo sexual, que embora ditas
como alteraveis sio parte fundamental dos individuos!“.

A verdade é que a realidade social € complexa e é quase impossivel, ainda mais na
esfera do direito privado, separar as situagdes da vida social de acordo com termos rigidos.
De forma que é necessario se relativizar esses conceitos. Como diz Paulo Mota Pinto!!®,
existem zonas de diminuicdo da possibilidade de autodeterminagéo da pessoa, nas quais ndo
se deve exigir a modificacdo de certas caracteristicas. Na realidade, a religido ou orientacdo
politica, por exemplo, fazem, para muitas pessoas, parte de sua identidade pessoal.

Desde logo, cabe afirmar que ndo se admite a orientacdo sexual como uma escolha
de vida. Ndo existe uma orientacdo sexual que € regra, sendo as demais escolhas. Este tipo
de visdo de mundo deve ser ultrapassada, pois carrega em Si mesmo uma nogao
discriminatorialt®.

Por outro lado, entende-se que, em termos de defesa contra a discriminagéo, deve-
se abandonar o conceito binario de sexo feminino e masculino, em prol da ado¢do do
conceito de género'!’. Facto é que a no contexto atual, em que os casos de pessoas que nio
se identificam com o género que seria aquele que a sua natureza bioldgica aponta sdo mais
comuns, o direito deve desenvolver formas de possibilitar que as medidas de protecéo contra
discriminacdo em funcdo do sexo também protejam estas pessoas que se enquadram fora do
dominante modelo binario de sexo.

E comum a legislacdo utilizar, em suas redacdes, as palavras «<homens e mulheres»
qguando querem proibir a discriminacdo em funcdo do sexo. Ao utilizar essa dicotomia ndo

se consideram as pessoas que ndo se enquadram na mesma, aquelas que alteram o seu sexo,

114 Cfr. NUNO MANUEL DE OLIVEIRA € BENEDITA MAC CRUIRE, “O principio da igualdade no direito europeu
dos contratos: as Directivas 2000/43/CE e 2004/113/CE”, O Direito n.° 138, 2006, pg. 1097-1099.

15Cfr. PAULO MOTA PINTO, Autonomia..., ob. cit., pg. 350.

116 Diremos que a ideia de que a orientagdo sexual é uma escolha, uma caracteristica mutavel, é guiada pela
heteronormatividade, ou seja, por uma visdo de que ser heterossexual é a regra e as demais orientagdes sexuais
sdo marginalizadas.

170 conceito de género aparece pela primeira vez na jurisprudéncia europeia no Acérddo do TRIBUNAL DE
JusTicA, 30 de abril de 1996, processo n.° C-13/94, P contra S e Cornwall County Council, disponivel em
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?qid=1496618007471&uri=CELEX:61994CJ0013
(04.06.2017), que envolvia o despedimento de uma pessoa transexual e no qual se considerou que
despedimento de uma pessoa transexual por razdes decorrentes da resignacdo do seu género constitui uma
discriminacéo proibida. O problema que se apresentou quando desta decisdo foi precisamente a dificuldade de
se encontrar um elemento de comparagdo para que se ateste a discriminacao, pois por se estar a interpretar o
caso como discriminacdo em fungdo do sexo, a comparacdo que deveria ser feita seria, naturalmente, com o
outro sexo, 0 que nao funcionava em temos tdo lineares neste caso. Desde entdo, o termo género é utilizado
como sindnimo de sexo.
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18 ou até

pessoas transexuais, ou que nascem forem dessa dicotomia, pessoas intersexuais
aquelas que ndo se identificam com o seu sexo bioldgico. E necessaria uma compreensao
mais ampla e compreensiva do que € géenero. Isto ndo significa que as legislacdes que
regulam discriminacdo em funcéo do sexo, ou que preveem a implementacdo da igualdade
de tratamento entre os sexos em diversos setores, mesmo quando, porventura, utilizem os
termos «homens e mulheres» devem ser abandonadas ou que tenham menos valor, mas a
interpretacdo destas disposi¢des deve ser no sentido incluir pessoas que ndo se enquadram
na dicotomia dos sexos, de forma a proteger tanto as que sofrem por ndo se identificarem
nesta divisdo binaria dos sexos, bem como as pessoas que sofrem com o0s preconceitos
existentes nem funcéo do género.

Percebe-se, portanto, que as caracteristicas que compdem em seu conjunto a
identidade de uma pessoa ndo sao tdo facilmente subsumiveis a critérios lineares. Entender
que as caracteristicas de uma pessoa podem sempre ser separadas entre mutéaveis e imutaveis
terd como consequéncia prejuizo para algumas pessoas, ou seja, a discriminacdo destas,
como na questdo supra enunciada do género.

Visto isto, defende-se que serdo relevantes, nas relacdes entre privados, em termos
de proibicdo de discriminacdo, as qualidades que sdo de extrema importancia para a
identidade da pessoa, tanto por serem ndo serem modificaveis, como por estarem
intrinsecamente conectadas com o grupo social em que aquela pessoa esta inserida e com
seu modo de ser, por serem convicgdes que, apesar de fruto de uma escolha, séo quase como
impossiveis para aquela pessoa alterar, sob pena de prejudicar a sua propria integridade, de
afetar o que aquela pessoa entenda ser fundamental para a Constitui¢do da sua identidade. O
fundamental ndo serd, portanto, se a caracteristica pode ser alterada, mas a sua relagdo com
a identidade da propria pessoa. De facto, este ndo € um critério objetivo, mas a identidade
humana ndo é passivel de ser definida em termos simples, de modo que sera precisa uma
analise casuistica sobre a relacdo da pessoa discriminada com a qualidade que motivou o
tratamento diferenciador pelo outro.

Assim, s as caracteristicas que violadas sdo passiveis de verdadeiramente violarem
a dignidade humana devem relevar em termos de consideracao da discriminagdo como ilicito

civil. Ou seja, so assim podemos considerar uma violacdo de direitos de personalidade.

1180 termo intersexo é aqui usado para designar o conjunto de situagBes em gue uma pessoa nasce com uma
anatomia reprodutiva ou sexual que ndo se encaixa na dicotomia tipica de sexo feminino ou masculino.
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Contudo, a repercussao sobre o afetado pela discriminacdo também releva para se
determinar a ilicitude. Isto porque em uma situacdo em que uma pessoal’® fica
completamente impedida de aceder a prestacdo que desejava, por possuir uma certa
caracteristica e no caso de ndo existir uma outra opcao viavel de contratante para si, de modo
que, por possuir uma caracteristica que foi negativamente valorada, a pessoa alvo da
discriminacdo fica completamente impedida de fruir de determinada prestacdo ou servico,
ter-se-4, desde logo, uma violacdo da dignidade da pessoa humana. Passa-se a explicar.
Quando existe um monopolio ou quando ndo ha uma outra opcdo contratual possivel para
aquela pessoa, esta fica impedida de usufruir de algo que todos os demais que ndo possuem
determinada caracteristica possuem acesso, 0 que, numa sociedade de consumo como a atual,
é particularmente relevante. Assim, o importante, nestes casos, € ponderar a repercussao
sobre o afetado pela discriminacdo, para que se avalie se este possui uma alternativa
contratual. Mesmo que ndo estejam em causa prestacdes essenciais a existéncia ou
caracteristicas ndo modificaveis, permitir essa situacao seria contraria a dignidade da pessoa
humana'?’, pelo impacto que a negacio do acesso a uma prestacdo ou servico pode ter na
vida daquele que foi discriminado.

Acresce a isto que a discriminacdo para ser de facto ilicita ndo pode ser justificada.
A forma de justificacdo valida mais comum serd a afirmacdo da existéncia de um motivo
genuino e substancial que explique a diferenciagdo. Caso exista uma justificacdo técnica
cientifica, ou seja, racional, a ilicitude fica excluida. Assim, a existéncia de uma razdo
aceitavel e substancial, dentro dos limites dos principios fundamentais do ordenamento,
afasta a proibi¢do da discriminacéo, visto que esta prote¢éo so faz sentido quando se pretende
censurar uma atuacdo totalmente arbitréria que lesa a dignidade da outra contraparte. Nao
ocorrendo isto, por existir uma explicacdo racional, ndo faz sentido que se proiba a
discriminacdo, pois isto exclui a ofensa aos direitos de personalidade. Salienta-se que a
legislagdo anti discriminagdo costuma prever uma norma do tipo, que exclui a ilicitude nestes
casos, como no n.° 3 do art. 3° da Lei 18/2004. Também, as a¢Oes positivas, ja referenciadas,
sdo formas de diferenca de tratamento permitidas, precisamente por existir uma razao que €

passivel de justificar o tratamento distinto das pessoas.

110 mesmo vale para grupos inteiros que possuem a mesma caracteristica alvo de comportamento
discriminatorio.
120 Cfr. PAULO MOTA PINTO, Autonomia..., ob. cit., pg. 355.
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Mais discutivel é a possibilidade de se justificar uma atuacdo discriminat6ria com
motivos relacionados & seguranca. Tal argumento s6 sera valido se existir uma ameaca
concreta, ndo baseada em no¢Ges preconceituosas e em que se considere tanto os direitos de
personalidade do discriminado, como ameaca a integridade que este coloca aos outros, sendo
certo que a restricdo ao acesso aos servicos essenciais deve ser considerada como Ultima
opcéo, uma vez que € uma lesdo grave a dignidade e, em casos extremos, até ao direito a
vida. Um estabelecimento comercial que ndo permita a entrada de mugulmanos, por terem
existido ataques recentes executados por pessoas desta religido, estd a cometer uma
discriminagdo ilicita. Aqui h4 um tratamento diferenciador depreciativo, baseada numa
generalizacdo irracional. Diferente serd se a discriminacdo tiver base em uma experiéncia
anterior, em que aquela determinada pessoa, e ndo uma outra que possui a mesma origem
étnica ou religido, por exemplo, agiu de forma que colocou a integridade de outros em risco.

Insta salientar que no caso dos contratos intuitu personae, como a qualidade ou
identidade de um contraente é essencial para que exista o consenso do outro e em que ou se
conclui o contrato com aquela pessoa determinada ou com nenhuma outra, ndo existira
discriminacdo quando se deixa de contratar com um sujeito que ndo possua tal caracteristica,
porque aqui a qualidade pessoal da parte contratual recai sobre a prestacdo. N&o sera de
aplicar, nestes tipos de contrato, em regra, a proibi¢édo de discriminacao.

Deve-se ainda dizer que as escolhas feitas pelos sujeitos juridico-privados e a
justificacdo dada para as mesmas devem ser submetidas a um controlo de proporcionalidade.
O fim deve ser legitimo, de acordo, portanto, com os valores constitucionais que guiam todo
0 ordenamento juridico, e, também, os meios utilizados para a diferenciacdo devem ser
adequados e necessarios. Se assim ndo o for, a discriminagédo serd ilicita. A jurisprudéncia
tem entendido desta forma para resolver casos de suposta discriminagdo?.,

Cabe ainda comentar sobre o conflito que eventualmente podera existir com outros
direitos. Desde logo, e conforme j& levemente enunciado no capitulo anterior, existird o claro

conflito com a autonomia privada. E manifesto que ndo se pode afirmar que quando existir

12“Quando houver um tratamento desigual, impde-se uma justificacdo material para essa desigualdade. E,
quer o fim, quer os critérios do tratamento desigual tém de ser conformes a Constituicdo. Assim, caem sob a
alcada da "proibigéo do arbitrio” desigualdades materialmente ndo fundadas ou sem uma fundamentacao
razoavel, objectiva e racional.”, termos retirados do Acérdao do SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA, 11 de Abril
de 2004, processo n.° 1269/09.0TVLSB.L1.S1 Relator: Paulo S&, Processo 1269, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8h980256h5f003fa814/922f0c5¢3712bb8180257b55003d3b65?0p
enDocument (01.07.2018).
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discriminagdo, no campo contratual, a liberdade negocial sempre seré limitada, até porque a
autonomia privada também ¢é um direito de personalidade!??, de importancia fulcral para a
autodeterminacédo da pessoa. No campo contratual, ter-se-4 uma pessoa que quer contratar e
uma que nao quer, ambas a exercerem a sua liberdade contratual, seja na esfera positiva ou
negativa.

A melhor solucdo serd aquela que deriva dos critérios juridicos de colisdo de
direitos. Nesse sentido e nos termos do 335° do CC, a autonomia privada cedera quando
colida com outros direitos de personalidade que, no caso concreto, devem considerar-se
superiores. Esta ponderacdo exige atencdo a todas as circunstancias do caso e que se
determine relagcdes de preferéncia entre os valores que relevam, bem como um esforgo de
delimitacdo do conflito, no sentido de que se for possivel, deve-se determinar a prevaléncia
de um sobre o outro ou até que um deles ndo vale naquela circunstancia. Também ¢é
importante analisar como as partes atuaram. Assim, se um dos sujeitos juridicos desrespeitou
de forma intencional ou culposa um dos valores em conflito deverd ver seus interesses
subjugados ao da outra parte’?®, o que, via de regra, acontecera quando ha uma conduta
discriminatoria, de forma que o exercicio da autonomia privada ndo podera ser, via de regra,
nos casos que aqui se trata, justificacdo para a licitude da discriminacao.

Uma pessoa deve ser livre para escolher com quem quer contratar e pode decidir
favorecer uma pessoa que possui uma certa caracteristica, sem que lhe seja exigido um
qualquer fundamento racional para tanto. A titulo de exemplo, no caso de uma pessoa que,
ao receber duas propostas, escolhe a do proponente que é da sua mesma naturalidade, ter-se-
& que o outro, o que ndo possui aquela caracteristica em comum, foi discriminado, mas ndo
se deve considerar esta discriminacdo ilicita. Ndo é possivel que se imponha critérios de
escolha objetivos ou racionais que nunca possam ser contrariados pela vontade, pois a
possibilidade de distinguir e diferenciar esta no ambito do exercicio da autonomia privada.
Contudo, como dito anteriormente, quando existe uma violacdo patente da dignidade da
pessoa humana, a tutela do bem juridico jus civilisticamente considerado da igualdade deve
prevalecer, pois nesta sede existird um abuso da liberdade.

Isto porque a liberdade contratual s6 pode existir, realmente, até ao ponto que a

dignidade dos sujeitos envolvidos na situagéo juridica ndo seja violada. A autonomia privada

122 por ser o direito a liberdade também um direito de personalidade.
123 Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, 0b. cit., pg. 204-205.
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deve ceder face a dignidade da pessoa humana, neste caso manifestado na protecdo que o
direito geral de personalidade confere ao discriminado, dentro dos termos e limites citados
ao longo deste trabalho. Nao cabe ao Direito tutelar abusos de liberdade, ou abusos de
qualquer direito.

Ainda no ambito da liberdade, podemos falar no direito a liberdade de expressao,
que pode ser definida como a livre manifestacdo do pensamento, das crencas e visoes de
mundo da pessoa humana individualmente considerada e é uma manifestacdo moral deste
direito de personalidade e também em si um direito fundamental. Esta tem sido construida
em boa medida como um direito negativo, de defesa, perante o Estado e 0 seu
desenvolvimento ndo foi feito com uma consideracdo séria sobre os problemas da
desigualdade social e da necessidade de se procurar promover uma igualdade material'?*,
uma vez que a maioria dos direitos fundamentais tiveram sua origem em um contexto de
revolta contra um Estado absolutista, em que se procurava obter ainda a igualdade formal,
eliminando privilégios de certos elementos da sociedade e conferindo protecdo contra
eventuais abusos do Estado.

Assim, relevante para o presente tema é a questdo dos discursos de 6dio'?,
vinculados em um meio publico ou na imprensa, de forma que sdo divulgadas consideragdes
pessoais negativas e ofensivas acerca de uma caracteristica, mais comumente sobre a
orientacdo sexual, nacionalidade, religido, orientagdo politica e género, sendo certo que em
algumas vezes até se incita a violéncia contra 0s que possuem as caracteristicas que originam
este discurso.

Todos os cidadaos tém direito constitucional a sua liberdade de expressao e também
ha a garantia constitucional de liberdade de imprensa*?®, de forma que n&o se pode impedir,
sem mais, que as pessoas ndo possam exprimir certa posi¢ao ou que a imprensa ndo vincule
algum discurso feito, mesmo que este contenha posi¢Ges discriminatérias. Por outro lado,
ndo se pode esquecer a posicao daqueles que se vém agredidos por esses discursos de édio,
ainda mais por serem, comumente, ja parte de grupos marginalizados e que, por isto,

possuem um menor espaco para a divulgacao dos seus pontos de vista e de sua defesa.

124 Cfr JONATAS MACHADO, “Liberdade de Expressio - Dimensdes Constitucionais da Esfera Publica no
Sistema Social”, Studia luridica 65 (2002), pg. 185.

125 Comumente designado em inglés, por hate speech.

126 Art, 37° e 38° da CRP.
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Em coeréncia como supra exposto, continua-se a sustentar a posicdo defendida
quanto a liberdade contratual. Quando ha violacdo da dignidade da pessoa humana, o que
existe in casu é um abuso da liberdade, que ndo deve ser permitido. Neste sentido, embora
ndo se possa defender uma proibicdo absoluta, uma verdadeira censura, pois 0 mesmo seria
a pirori inconstitucional, deve-se restringir o direito de liberdade de expressdo quando se
pretende atingir, por meio do uso ilegitimo deste, o estatuto de um determinado grupo,

violando a dignidade das pessoas que pertencem a este!?’

. Quando isto ocorre, a expressdo
daquela pessoa ja ndo é mais legal e ndo deve ser tutelada e a dignidade do grupo ofendido
deve se sobrepor.

O entendimento supra mencionado parece ter sido consagrado na recente Lei n.°
93/2017, em que em sua alinea j) do n.° 2, do art. 4°, com a epigrafe “proibicdo de
discriminacéo”, considera-se discriminatoria e, portanto, proibida, “a adocédo de ato em que,
publicamente ou com a intengdo de ampla divulgacéo, seja emitida uma declaracgéo ou
transmitida uma informacéo em virtude da qual uma pessoa ou grupo de pessoas seja
ameacado, insultado ou aviltado” em razdo da origem racial e étnica, cor, nacionalidade,
ascendéncia e territério de origem. Assim, tem-se por meio desta norma uma verdadeira
consolidacgdo legislativa da proibicéo do supra citado discurso de 6dio*?8.

Na Holanda, o caso!?® de uma blogueira de 30 (trinta) anos que regularmente
publicava textos ofensivos sobre mugulmanos e turcos levou o Tribunal daquele pais a, em
sede de recurso, proferir sentenca que condenou a demandada — a blogueira - pelos insultos
proferidos contra um grupo de pessoas, em funcdo da sua raca e/ou religido. Neste exemplo
concreto, evidencia-se o conflito entre a liberdade de expressdo e a proibicdo da
discriminacdo, acima enunciada, bem como a demonstra¢ao de uma decisdo em que protegédo
da dignidade do grupo ofendido prevaleceu sobre a liberdade de expressao.

Conforme tudo o que se veio expor, tem-se que, embora pareca algo muito incerto
alegar que uma atuacdo discriminatoria serad ilicita quando viola o direito geral de
personalidade, por ser a igual dignidade da pessoa humana um dos bens da personalidade

que devem ser tutelados pelo mesmo, procurou-se demonstrar a existéncia de critérios que

127 Cfr JONATAS MACHADO, ob. cit., pg. 189-190.

128 Que é muitas vezes referido em sua terminologia em inglés, hate speech

129 Acérddo de GERECHTSHOF AMSTERDAM, 11 de Outubro de 2010, processo n.° 23-2197-09, disponivel em
https://www.recht.nl/rechtspraak/uitspraak/?ecli=ECLI:NL:GHAMS:2010:B00041 (08.07.2017).
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permitem densificar quando a discriminagdo, no &mbito do direito privado, seré contraria ao
ordenamento ou seja, sera ilicita.

Por outro lado, com os termos que foram propostos, ndo se amplia o espaco de tutela
da proibicdo da discriminacdo de modo que se destrua a esséncia do direito privado e da
liberdade de atuacao dos sujeitos juridico-privados, sendo sempre valido o ja exposto acerca
da autonomia privada e do principio da igualdade.
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6. Consequéncias nas relacdes entre particulares

6.1 Responsabilidade Civil

Cada pessoa humana, individualmente considerada, € sujeito ativo das relagdes
juridicas que possuem como objeto imediato os bens juridicos da sua propria personalidade
humana. Os sujeitos passivos sdo as demais pessoas singulares e coletivas. Assim, 0 sujeito
ativo tem poderes juridicos erga omnes sobre 0s seus bens de personalidade e pode exigir
que as outras pessoas, tambem elas préprias titulares de seus préoprios bens de personalidade,
nio ofendam, de forma ilicita e através de qualquer ac&o lesiva, a sua personalidade®°.

Mesmo a ameaca de uma ofensa a personalidade garante a tutela de providéncias
preventivas, como dispde n.° 2 do art. 70° do CC. No caso em estudo, ndo parece que seja
comum ou provavel que se recorra a essas medidas preventivas, a ndo ser no caso da
comunicacdo social, onde se pode ter um conhecimento antecipado de que sera exibido
algum programa ou entrevista que contenha conteudo discriminatorio.

Portanto, no caso de ofensa ao direito de ndo discriminagdo o lesado tem
legitimidade para buscar reparacdo, uma vez que seu direito é oponivel aos outros, o que

leva a existéncia de uma obrigacdo, pela sociedade, de respeito a este direito.

Facto é que o equilibrio natural da sociedade, por muitas vezes, é posto em causa
pela atuacdo ilicita de um sujeito juridico-privado. A pratica de um facto humano contrario
ao ordenamento juridico deve ter como consequéncia, em principio, a responsabilizacdo

pelos danos por parte do agente.

Para que se possa afirmar a existéncia de responsabilidade civil, essencial sera
primeiro avaliar se entre as partes existia uma relagdo prévia, nomeadamente um contrato,
ou ndo. No caso da segunda opc¢do, estamos no ambito da responsabilidade civil
extracontratual e o lesado devera conseguir provar que os danos que sofreu ndo foram
resultado da ocorréncia normal da vida quotidiana, que ocorrem dentro da sua esfera pessoal

131

de risco, mas sim de uma acao culposa do suposto lesante*>*, que agiu de forma ilicita.

O modelo portugués de responsabilidade extracontratual consagra a dualidade entre

culpa e ilicitude, tendo como inspiragdo o modelo germanico de responsabilidade civil do

130 Cfr. RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, ob. cit., pg. 367-368.
131 Cfr. FILIPE ALBUQUERQUE MATOS, Responsabilidade Civil por ofensa ao crédito e ao bom nome, Almedina,
Coimbra, 2011, pg. 500
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BGB2 13 0 art. 483° do CC estabelece o que € considerado ilicito para efeitos de requisito
da responsabilidade delitual, de forma que ter-se-a um facto ilicito quando a atuagdo do

sujeito violar direitos absolutos de outros ou uma disposicéo legal de protecao®**.

Dito isso, tem-se que uma pessoa, que sofreu discriminacdo por meio de acao
realizada por um outro sujeito juridico-privado, caso ndo haja um contrato prévio que vincule
as partes, s6 podera buscar indemnizacéo se for possivel que, no caso concreto, se verifique
a ilicitude, até por ser possivel compreender esta como elemento responsavel por delimitar

quais os danos que merecem ressarcimento®,

O ilicito civil aqui tratado visa proteger as pessoas das violacdes de deveres de
vinculagéo gerais e visa fortalecer condutas que o Direito considera que devem ser impostos
a sociedade de forma que a sua violagdo deve ser sancionada. O fundamental para que o
lesado consiga obter ressarcimento pelo dano sofrido, é que, por meio de uma argumentacéo
juridica, se comprove a ilicitude, ou seja, que se verifique que o ato praticado pelo lesante

estd em desacordo com o ordenamento civil.

Neste contexto, a primeira modalidade de ilicitude se verifica quando ha violacao
de direitos com eficacia erga omnes, de direitos absolutos, como o sdo os direitos de
personalidade, os quais, desde ja argumenta-se, podem ser violados por meio de uma atuacao

discriminatoria de um sujeito em relacéo a outro.

132 No modelo aleméo, apenas determinados bens indicados pela Lei sdo objeto de tutela, como determina o
8823 | BGB. O 8823 Il BGB dispfe que a indemnizacdo pode resultar da violagdo de disposi¢des legais de
protecdo de interesses alheios e 0 §826 determina que a violagao dolosa dos bons costumes pode também gerar
responsabilidade civil. Outro modelo de responsabilidade que cabe comentar é o francés. Neste, temos uma
clausula geral, em que ndo se determina a nivel legislativo os bens juridicos tutelados. Ainda, temos o conceito
de faute, previsto desde logo no 1382° Code Civil, que deve ser entendido no sentido da culpabilidade. Este
conceito como que integra dois elementos, o objetivo e subjetivo. N&o falamos aqui de culpa e ilicitude, mas
sim de faute. Fazendo uma analise dos diversos modelos, ver: ANA MAFALDA MIRANDA BARBOSA, LicOes de
Responsabilidade Civil, Principia, Cascais, 2017, pg. 87-99.

133 Cabe ressaltar, contudo, que também conseguimos identificar uma influéncia do modelo francés da faute
no ordenamento portugués. Isso porque os artigos 491°, 492° e 493° do CC, ao consagrarem uma presuncgdo de
culpa, aproximam o desvalor do resultado ao da conduta. Também na responsabilidade contratual,
conseguimos encontrar semelhangas com esse modelo.

134 Ainda podemos considerar uma terceira via de ilicitude, que é a do abuso de direito. N&o trataremos nesse
trabalho da terceira modalidade de ilicitude, uma vez que ndo entendemos que seja possivel recorrer a esta nos
casos que envolvam discriminacdo e nem que seja necessario, uma vez que podemos nos utilizar, como
procuraremos evidenciar, as outras duas modalidades. Fica aqui 0 apontamento que o abuso de direito esta
previsto no art. 394°, na parte geral do Codigo. Havera ilicitude quando se verificar uma contrariedade do
exercicio de um direito com os principios normativos, com o fundameno axiolégico desse mesmo direito. Ao
nivel da responsabilidade civil é importante ter cautela, pois muitas vezes ndo estamos diante de um direito
subjetivo, mas sim de uma ideia genérica de liberdade de agir. Além disso, a concessdo de abuso de direito é
objetivo, de forma que ndo se exige intencionalidade de prejudicar.

135 Cfr. ANA MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Liberdade vs responsabilidade..., ob. cit., pg. 213.
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Isto porque o bem da personalidade humana jus civilmente protegido abarca tudo o
que faz a pessoa ser quem ela é, desde a forma como ela se relaciona consigo prépria e com
a sociedade ao seu redor, até aos seus aspetos morais e psicologicos. A pessoa, considerada

no seu todo, € o bem juridico que deve ser protegido pelos direitos de personalidade.

Cada pessoa humana tem o poder de exigir, face aos outros sujeitos juridicos, uma
participacdo paritaria na vida social civil. Isto tem como consequéncia, conforme supra
melhor explanado, a afirmacdo de um direito de ndo discriminacéo, nas relagdes civis, em
razdo de caracteristicas relevantes*®, uma vez que quando uma pessoa sofre uma exclusio
em funcdo de uma caracteristica pessoal, Ihe esta a ser negada o direito de fazer parte, da
mesma maneira que aqueles que ndo possuem aquela qualidade, da vida em sociedade. Caso
este direito seja violado, ao lesado deve ser garantido a possibilidade de obter ressarcimento
indemnizatdrio, pois 0 sujeito que, com a sua atuacao, lesa interesses de um outro, atua de
forma contraria ao ordenamento, por fazer mau uso de sua liberdade e demonstrar uma
conduta que despreza o facto do outro também ser titular da mesma dignidade e que exige
igual respeito pela mesma. A responsabilizacdo deste sujeito revela, além de uma funcéo de
reparacao ao nivel daguele que é lesado, um fundamento sancionatério, que, de acordo com
Ana Mafalda Miranda Barbosa, “visa atualizar a pessoalidade do agente perpetrador do

ato'®’”,

Portanto, em um caso concreto que envolva discriminacgao e em que nédo exista uma
relacdo contratual prévia, pode-se recorrer a primeira modalidade de ilicitude, por meio da

violacdo de direitos de personalidade, dentro dos limites citados.

Acresce a isto que a segunda parte do n.° 1 do art. 483° do CC determina que
também havera ilicitude quando houver violacéo de disposi¢oes legais, emanadas por 6rgéos
nacionais e que visam a protecéo de interesses alheios. Em termos materiais, a norma violada
deve proteger interesses particulares, de um determinado circulo de pessoa, contra um
determinado risco, bem como proibir determinado comportamento e impor uma

consequéncia negativa caso este se verifique. Ao analisar a disposicao legal, deve-se concluir

136 Cfr. RABINDRANATH CAPELO DE SOUSA, ob. cit., pg. 398-399.

187 Cfr ANA MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Ligées..., ob. cit., pg. 205. Ressalta-se que aqui temos uma fungdo
sancionatoria e até educativa, no sentido de que a sociedade, como um todo, ao ver uma atuagao ser considerada
ilicita e ao ver uma consequéncia dessa, nomeadamente, a determinacdo de montante indemnizatério que deve
ser pago pelo que discrimina, pode, a0 menos, evitar cometer 0 mesmo ato por temer 0 mesmo resultado.
Afastamos, por outro lado, uma funcéo punitiva da responsabilidade civil, de forma que ndo falamos em aplicar
uma pena aquele que discrimina.
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que a finalidade desta é a protecdo de um grupo de pessoas no qual o lesado se insere e ndo
de toda a coletividade. Fundamentalmente, a segunda modalidade de ilicitude estard
preenchida em concreto se a pretensdo indemnizatoria do sujeito juridico-privado resultar da
acao de um outro sujeito que viola, precisamente pelo modo contra o qual a disposicéo legal

sustentava a sua tutela, o bem juridico protegido pela norma em questao®,

Cabe uma reflex&o sobre a possibilidade de considerar-se as normas constitucionais
como de acordo com o dito na segunda parte do n.° 1 do art. 483° do CC. No ambito deste
estudo, resta analisar se é possivel invocar a violacdo dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo, em especial o principio da igualdade, como aquela disposi¢do legal a qual o
n.° 1 do art. 483° do CC faz referéncia. Nao parece que tal seja possivel. Como ja referido,
as normas de protecdo, para poderem ser mobilizadas nesse sentido, ndo devem tutelar
interesses coletivos, mas fazer referéncia a protecdo de interesses de um grupo especifico.
Ora, as normas constitucionais visam, por definicdo, todos os cidaddos, de forma
indiscriminada. Além disto, para se admitir tal possibilidade, ter-se-ia que argumentar a
aplicabilidade imediata nas relacdes entre privados destes preceitos fundamentais, os quais,
ao serem transpostos para esse &mbito, possuiriam a caracteristica de direitos subjetivos'®.
Neste sentido, estariamos diante da primeira modalidade de ilicitude e ndo da segunda®®.
N&o consegue-se verificar, nos preceitos constitucionais e em especifico no art. 13° da CRP,
os critérios utilizados para definir o escopo das disposicdes legais as quais a segunda
modalidade de ilicitude se aplica. Assim, ndo se pode recorrer diretamente a violacdo de
normas constitucionais para fundamentar uma acdo de responsabilidade civil por violacao

da segunda modalidade de ilicitude.

Pode-se, contudo, recorrer as Leis que proibem discriminacdo em fungdo de
caracteristicas especificas, que especificamente vinculam entendidas privadas e que preveem
uma sangao para a violagdo de seus preceitos, e podem se enquadrar no que acima foi dito

acerca das normas que podem ser mobilizadas no quadro da segunda modalidade de ilicitude.

1% Cfr ADELAIDE MENEZES LEITAO, Normas de Proteccdo e Danos Puramente Patrimoniais, Almedina,
Coimbra, 2009, pg. 633 e MARIO JULIO ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, Almedina, Coimbra, 2018,
pg. 563.

139 Sendo certo que, conforme defendido no capitulo, ndo se entende possivel a transposicdo direta, sem
qualquer adaptacéo, dos principios constitucionais para a relagéo entre sujeitos juridico-privados.

140 Cfr ADELAIDE MENEZES LEITAQ, ob. cit., pg. 417.
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Neste contexto, temos a Lei 93/2017, que proibe a discriminacéo em funcéo de raca
e origem étnica e a Lei 14/2008 de 12 de Marco, que proibe a discriminac¢do em funcéo do
SeX0 No acesso a bens e servigos. As previsdes de ambas se aplicam no dominio do acesso a
bens e servigos disponiveis ao publico, fora do quadro da vida familiar e privada, incluindo
a habitacdo, e aplicam-se tanto no setor publico quanto no privado, de acordo com o art. 2°
de ambas as Leis'*!. Pode-se ainda falar na Lei 46/2006 de 28 de Agosto que proibiu a
discriminacdo em razdo da deficiéncia e da existéncia de risco agravado de saude e que pelo

seu art. 2° vincula tanto entidades publicas como privadas, pessoas singulares ou coletivas.

As Leis citadas protegem um grupo identificavel de pessoas, que sdo aquelas que
possuem as caracteristicas que aqueles normativos legais pretendem proteger. Verdade é que
a Lei 14/2008 e 93/2017 podem parecer fazer referéncia a um grupo indeterminado, uma vez
que se aplicam a discriminac&o em funco de sexo'*? e em funcéo de raca ou origem étnica,
respetivamente. Ou seja, caracteristicas que todos possuem. A Lei 14/2008 ndo se aplica so
as mulheres, por exemplo. Ocorre que, concretamente, ha uma restricdo do grupo, pois este
sera aquele que sofre, de facto, discriminagdes. Sem querer adentrar no campo socioldgico,
existem grupos que, historicamente, sofreram um tratamento diferenciador prejudicial e que
sdo vitimas, mesmo com 0s avancgos sociais, de preconceitos. Tradicionalmente, as minorias
étnicas, os estrangeiros e as mulheres sdo vitimas de discriminacdo e sdo estes grupos que
mais se beneficiam com normas do tipo. A ratio de tais Leis é a protecdo das pessoas que

sofrem discriminacdo em funcdo daquelas caracteristicas.

Acresce a isto que estas Leis tutelam as pessoas contra um determinado risco,
nomeadamente o de, em funcdo de possuirem a qualidade que a Lei faz referéncia, o sujeito
se ver impedido de exercer algum direito ou de aceder a certos bens e servigos. As Leis que
visam proteger 0s sujeitos juridicos-privados contra a discriminagdo em funcdo do sexo,
origem étnica e raca e deficiéncia e risco agravado de saude, possuem a funcéo de garantir a
igualdade nos setores abrangidos pelas respetivas normas, impondo, para tal, san¢des para o
descumprimento das disposicOes, vinculando as entidades privadas a cumprirem 0s

comportamentos pretendidos, isto €, a ndo discriminarem.

141 A Lei 14/2008 exclui do ambito de aplicacdo a educacéo e a publicidade. A Lei 18/2004 nao o faz.

142 Refere-se aqui a mencdo feita no capitulo anterior no sentido de se compreender discriminagdo em fungéo
do sexo como em func¢do do género, por ser este conceito mais amplo e atual, sendo esta interpretacdo de acordo
com a jurisprudéncia do TJUE.
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As Leis citadas ao proibirem a discriminagdo enunciam situagdes que, em abstrato,
se consideram discriminatdrias'#3. Assim, ha como que uma presuncao de discriminacdo®*,
De forma geral, serdo consideradas discriminatdrias praticas, no ambito das relacdes entre
sujeitos privados, em que a declaracdo negocial é dirigida ao publico, ainda que de forma
tacita e que existira a negacao da prestacdo de um servico ou do acesso a um bem, devido a
uma das caracteristicas tuteladas por aquelas normas. Isto porque nestes casos ndo costuma
existir uma selecao da contraparte negocial, de forma que ha um menor espaco para que se
justifigue um tratamento que diferencie as pessoas. A titulo de exemplo, analisar-se-a um
restaurante hipotético. A recusa de prestacao de servi¢os a uma pessoa que pertence a certa
nacionalidade, sendo que ha mesas vagas neste estabelecimento, sera préatica discriminatoria
ilicita, em principio. Funcionara aqui a presunc¢édo de discriminacéo.

Por outro lado, se uma proposta para a prestacdo de servi¢o ou para fornecimento
de bens é feita no contexto da vida familiar'®®, em um contexto puramente privado, se a
oferta ndo é dirigida as demais pessoas, estas normas ndo se aplicam, ndo é uma
discriminacdo, nos termos dessa legislacdo, ilicita. Também ficam excluidas as situacdes em
que a proximidade da esfera pessoal da pessoa que oferece bens ou servicos influencia muito
mais a escolha da contraparte contratual do que considerac6es de ordem econdmica. Ou seja,
se uma pessoa quer arrendar um quarto no local de sua prépria residéncia existe a forte
possibilidade que se oriente por fatores pessoais e subjetivos e ndo simplesmente avalie
guem tem uma melhor condicdo financeira, ou seja, que utilize um critério racional, de forma
que essas legislacbes anti discriminacdo ndo se aplicam nestes casos. Fora do ambito da
oferta ao publico, discriminacgdes diretas, no sentido de adocao de critérios ou de emissao de
declaracGes claramente discriminatdrias, também estdo enquadradas nesta presuncdo de

discriminacao.

143 Para o elenco de praticas determinadas por essas Leis ver o art. 4° da Lei 46/2006, o art. 3° da Lei 18/2004
e 0 art. 4°/2 da Lei 14/2008. A Lei 18/2004 tem um &mbito de aplicacdo mais extenso que a Lei 14/2008, por
incluir o setor de educacdo e publicidade e a Lei 46/2006 inclui particularidades das caracteristicas aqui
tuteladas, ao considerar que é pratica discriminatéria, por exemplo a recusa ou o impedimento da utilizagéo e
divulgacdo da lingua gestual e a recusa ou a limitacdo de acesso ao meio edificado ou a locais publicos ou
abertos ao publico.

144 Cfr ANAMAFALDA MIRANDA BARBOSA E JOAO PEDRO SILVA RODRIGUES, “N6s (Eu e Tu) e o outro (Estado)
ou o outro entre No6s?”, BFD 87, 2011, pg. 352.

145 Se uma pessoa ndo faz o antincio em um meio publico (ndo coloca um anuncio nem na internet nem em um
jornal), mas so diz para alguns familiares, por exemplo.
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Assim, para que se preencha a segunda modalidade de ilicitude, ter-se-& que
verificar se 0 caso concreto se encontra verificado no &mbito de relevancia da Lei, isto é, se
o facto praticado pelo lesante € concretamente considerado como discriminatério por estas
disposicdes legais.

Tem-se que as legislacdes supra apontadas estabelecem algumas regras para a
reparacdo por responsabilidade civil. H4, ainda, referéncia a outras formas de sangdes, para
além da esfera de reparacdo civil, como a estipulacdo de contraordenacbes e sancdes
acessorias, que sdo aplicadas simultaneamente com as coimas“®. Portanto, preenche-se a
necessidade de existir, para que se identifique a violagdo de uma disposigéo legal capaz de
preencher a segunda modalidade de ilicitude, alguma forma de sangédo prevista para o
descumprimento das disposices. O facto de existirem disposicBes deste tipo evidenciam
que o legislador entendeu que os interesses protegidos por estas Leis sdo importantes para o
desenvolvimento da sociedade, de forma que a violagdo das mesmas revela um

comportamento contrario aos interesses sociais que deve ser prevenido, além de censurado.

Percebe-se, portanto, que nos casos que envolvam discriminacdo em funcdo das
caracteristicas que as citadas Leis tutelam, ou seja quando se encontrem dentro do ambito
material destas, serd possivel, via de regra, afirmar que os critérios necessarios para que se

ateste a segunda via de ilicitude estdo verificados.

Feitas estas consideracdes, tem-se que as citadas Leis positivam a tutela de uma
zona especifica do bem juridico objeto'*’ de protecéo dos direitos de personalidade acima
citados. Assim, caso a situacdo concreta esteja enquadrada no escopo material daquelas
disposices legais, deve-se recorrer & segunda modalidade de ilicitude, uma vez que, desta
forma, ndo sera necessario a argumentacdo juridica no sentido de se comprovar a existéncia
da violacdo de um direito absoluto, o que, nos casos que envolvem discriminagéo sempre
exigira algum expediente argumentativo axiolégico, uma vez que ndo existe um direito
absoluto positivado, no Direito Civil, de ndo discriminacdo, sendo necessario 0 recurso a
algum direito especial ou ao direito geral de personalidade, conforme ja enunciado no

capitulo anterior.

146 Artigos 6° e 10° e 11° da Lei 18/2008; Artigos 9°, 10° e 12°, 13° da Lei 14/2008; Artigos 6°, 7° e 9° e 10° da
Lei 46/2006.
147 A igualdade jus civilisticamente tutelada, como antes referido.
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Assim, o recurso a uma disposicéo legislativa evita esta situacdo. Neste sentido,
afirma-se que a segunda modalidade de ilicitude carrega uma certa facilitacdo, em

comparaGao com a primeira, em termos de prova da sua existéncia4®

. As disposicoes legais
concretizam, em seus textos, formas de conduta determinadas que ndo sdo permitidas e a

ilicitude da conduta fica provada com a observancia, pelo lesante, de tais formas de atuacao.

Outro ponto importante de comparacao entre as duas modalidades é em relagdo ao
critério da culpa, outro pressuposto da responsabilidade civil. Dispbe 0 n.° 2 do art. 483° do
CC que, em regra'®®, s6 havera responsabilidade civil se a culpa do agente for verificada. No
ambito da violacdo de direitos absolutos, o lesado deveré provar a culpa daquele que atuou
de formailicita, sendo que aqui culpa € traduzida como um desvio na conduta que é exigivel
a um membro da sociedade e se manifesta em duas modalidades, nomeadamente no dolo e
na negligéncia®™. Deve-se provar, ndo so que a acio foi obra daquela pessoa, mas que esta
devia e podia ter atuado de forma diferente naquela circunstancia, de acordo com os valores
do nosso ordenamento®. Se na ilicitude existe um desvalor objetivo, na culpa este é

subjetivo®®?,

Portanto, e de acordo com o modelo de inspiracdo germanica adotado, a culpa e a
ilicitude ndo se confundem e ambas devem estar verificadas para que a pretensdo
indemnizatoria seja valida. No caso concreto, devera se avaliar se a conduta daquele que

praticou o ato discriminatorio é reprovavel e em que medida.

Na esfera da segunda modalidade, a culpa deve reconduzir-se a violagédo
normativa®®, ndo tendo de ser previsivel o resultado dessa atuacdo. Diz Ana Mafalda
Miranda Barbosa que, nesta, “0 juizo da culpa se antecipa, sem que isso implique uma

alteracao significativa em relacdo a primeira modalidade®* ",

148 Cfr ADELAIDE MENEZES LEITAQ, ob. cit., pg. 260.

149 Diz-se em regra porque existem possibilidades de responsabilidade objetiva. N&o se tratara destas aqui, por
ndo se enquadrar o tema trabalhado nesses casos.

150 O lesado tera direito a indemnizagdo tenha o lesante atuado com dolo ou com negligéncia. A diferenga
revela para céalculos de indemnizagdo, de acordo com o art. 494° CC e também ao nivel das clausulas de
limitacdo e exclusdo de responsabilidade que sdo, nos termos do art. 809° CC, validas quando se referem a
culpa leve. Além disso, também pode existir diferenca em relagcdo ao nexo de imputagdo objetiva, Cfr. ANA
MAFALDA MIRANDA BARBOSa, Do nexo de causalidade ao nexo de imputacdo, ob. cit., pg. 902 e ss.

151 Cfr MARI0 JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, ob. cit., pg. 579.

152Cfr ANA MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Ligdes ..., ob. cit., pg. 228.

153 Cfr ADELAIDE MENEZES LEITAOQ, ob. cit. pg. 671.

154 Cfr ANA MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Licdes ..., ob. cit., pg. 175.

69



No contexto deste trabalho, afirma-se que, comumente, as pessoas nédo revelam o
motivo da discriminacdo, de forma que o lesado, ao querer fazer valer a sua pretenséo
indemnizatoria, encontrara dificuldade em provar a culpa do demandado, em provar que
aquela que discriminou nédo estava a atuar dentro da sua esfera de autonomia privada e dentro
dos limites do ordenamento juridico, mas sim com dolo ou negligéncia. Ora, esta dificuldade
serd, essencialmente, a mesma nas duas formas de ilicitude apresentadas. Isto porque a culpa
na segunda modalidade reconduz-se, como dito, a violacdo da disposicéo legal de protecao,
0 que passa por provar gue o demandado realizou uma das condutas proibida pelas Leis, mas

que o fez em funcdo do demandante possuir a caracteristica protegida.

Para clarificar o supra exposto, utilizar-se-4, a titulo de exemplo, a Lei 14/2008,
gue em seu n.° 1 do art. 4° dispde que é proibida a discriminacdo direta e indireta em funcgéo
do sexo, sendo que no numero 2 deste artigo positiva-se as presuncdes de situagdes
discriminatorias. Assim, a recusa do fornecimento de um servigo, prevista na al. a) do n.° 2
do art. 4° em funcdo do sexo, uma vez que a definicdo de discriminacdo direta e indireta
prevista no art. 3° utiliza essa expressao, sera discriminatoria. Portanto, tera o autor do pedido
indemnizatério de provar que, ndo sé 0 agente recusou o servi¢o, mas que o fez em funcédo
do sexo do demandante. Ora, se estivéssemos no seio da primeira modalidade, também teria
que ser provado que a negacdo, por parte do outro, daquele servico foi feita por motivos
discriminatorio em funcdo daquela caracteristica. A verificacdo da culpa reside, pois, na

violacdo da dignidade da pessoa humana, no desvio na conduta expectavel de uma pessoa.

Diferenca mais significativa se apresenta em sede de 6nus da prova'®. Em regra,
cabe a parte que alega um facto o provar. Nesse sentido, desde logo cabe ao demandado
fazer prova da culpa do demandante, por meio de elementos objetivos e subjetivos. Este 6nus

sera invertido se houver alguma presuncao legal neste sentido.

No ambito da segunda modalidade de ilicitude, serd dificil encontrarmos uma
situagdo de violagdo ndo culposa de uma norma. Embora nédo seja possivel afirmar que culpa
e ilicitude se confundem totalmente, a verdade é que possuem uma estreita relacdo nesta
esfera. A ilicitude, nesta modalidade, tem uma fungdo dominante em relacdo a culpa®®.
Entende-se que, a partir do momento que o legislador desejou impor uma forma de

comportamento que considera adequada, de modo que sanciona aqueles que atuem em

155 E o que facilitara a tarefa de evidenciar a culpa, como se explicara.
156 Cfr ADELAIDE MENEZES LEITAQ, ob. cit., pg. 654.
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desconformidade com este, poucas serdo as situacdes em que nao existira, quando a pessoa
age daquela maneira que o legislador quis impedir, culpa. Assim, podemos falar em uma

inversdo do 6nus da prova®®’ %8,

As Leis 46/2006 e 14/2008 apresentam previsdes acerca do 6nus da prova, em seus
artigos 6° e 9°, respetivamente. As disposicdes dessas duas Leis sdo semelhantes!™ e sdo no
sentido de que cabe aquele que alega a discriminacdo (em funcdo das caracteristicas
resguardadas por cada uma das Leis) apresentar elementos de facto suscetiveis de a
indicarem, incumbindo a outra parte provar que ndo houve discriminacdo direta ou

indiretal®®.

J& no caso da Lei mais recente, temos que o n.° 1 do art. 14° da Lei 93/2017
determina que, nas acdes consideradas como discriminatorias pela dita norma, presume-se a
“intencdo discriminatoria”, nao sendo necessaria prova nesse sentido. O ntimero 2 do

mesmo artigo ressalva que tal presuncdo € ilidivel.

Ocorre que, conforme o dito acerca da culpa na segunda modalidade de ilicitude, o
disposto na legislacdo indicada nao difere muito da regra. Essencialmente, como cabe ao
demandante alegar a ilicitude do comportamento do outro, por meio da violagdo da Lei, este
ja esté a apresentar elementos de facto suscetiveis de indiciarem a discriminacéo, uma vez
que as Leis proibem precisamente aquele comportamento. Assim, pode-se afirmar que esta

solucdo é mais ou menos semelhante ao que as normas apresentam, se nao se observasse as

157 Cfr ANA MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Ligdes ..., ob. cit., pg. 178.

1% O que ndo elimina a importancia da culpa. Inclusive, funcionam aqui causas de excluséo de culpa. Sobre o
assunto, ADELAIDE MENEZES LEITAO, ob. cit., pg. 688-689.

159 A maior diferenca se encontra na Lei 14/2008, que difere, inclusive, do texto da Diretiva 2004/113/CE, que
foi transposta para o direito interno por aquela Lei. A Diretiva impde um padrdo minimo de protegdo, que nao
pode ser reduzido, somente aumentando. O art. 9°, n.° 1 da Diretiva apresenta a seguinte redagéo: “Os Estados-
Membros devem tomar as medidas necessarias, de acordo com os respetivos sistemas judiciais, para assegurar
gue, quando uma pessoa que se considere lesada pela nédo aplicacao, no que lhe diz respeito, do principio da
igualdade de tratamento apresentar, perante um tribunal ou outra instancia competente, elementos de facto
constitutivos da presuncdo de discriminacdo direta ou indireta, incumba & parte demandada provar que ndo
houve violacdo do principio da igualdade de tratamento“ (grifo nosso). Por sua vez, o texto do art. 9° da Lei
¢é: “Cabe a quem alegar ter sido lesado por um ato de discrimina¢éo direta ou indireta apresentar os factos
constitutivos do mesmo, incumbindo a parte demandada provar que ndo houve violagdo do principio da
igualdade de tratamento.” (grifo nosso). Ora, vemos que existe diferenca, pois parece ser mais exigente a Lei
gue a Diretiva, 0 que nao é possivel. Este problema se resolve ao fazermos uma interpretacéo da Lei no sentido
da Diretiva, o que tem por resultado uma aproximacdo com as previsdes das outras duas Leis citadas, que
seguem o modelo de 6nus da prova proposto ela Diretiva 2000/43/CE, que a Lei 18/2004 transcreveu para o
ordenamento interno e que a Diretiva 2004/113/CE seguiu.

160 E necessario que se prove, portanto, que as diferencas de tratamento ndo assentam em nenhuma das condutas
que as referidas Leis tratam como discriminatérias, que se houve uma diferenca de tratamento essa ndo ocorreu
em funcdo da caracteristica em questdo ou entdo tem que se provar que ndo existiu qualquer distingéo.
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regras especificas da legislacdo, mas somente as regras de funcionamento da
responsabilidade civil. Contudo, estas normas consolidam um sistema de certa facilitagdo
para aquele que foi discriminado, uma vez que nunca serd simples conseguir provar que
outra pessoa agiu com intuito discriminatério, que aquela diferenca de tratamento ocorreu
em funcdo da qualidade que é protegida pelo ordenamento, conforme ja mencionado. Por
outro lado, apresentar elementos de facto que demonstrem uma diferenca de tratamento pode
ser tarefa mais viavel, uma vez que se adentra menos na esfera psicolégica daquele que
supostamente discriminou, embora seja importante ressaltar que é necessario a apresentacao
de factos que possibilitam que se conclua, com certa seguranca, pela verificacdo da

discriminacdo e ndo de alguns poucos e fracos indicios desta.

O conceito de 6nus da prova presente nessas Leis anti discriminacéo ndo é inédito.
A Suprema Corte Americana, em 1973, no caso “McDonnell Douglas Corp. v. Green®”,
entendeu ser suficiente que o demandante provasse somente a discriminagdo prima facie, o
que poderia, de acordo com esta deciséo judicial, ser feito por meio da constatacdo de que o
demandante pertencia a uma minoria racial; que ele se candidatou para o trabalho em questdo
e que era competente para exercer este; que apesar das suas qualificacdes, ele foi rejeitado e
que, apos isto, 0 demandado continua a procurar uma pessoa, com as mesmas qualificacdes
0 demandante possuia, para aquele trabalho. Ao passo que o acusado de discriminar, o
demandado, deveria provar que possuia um motivo racional para proceder daquela forma e
ndo um discriminatorio. Neste sentido, a prova do comportamento discriminatério, de facto,
caberia ao demandado, uma vez que sera este que tera que argumentar que ndo agiu em
funcdo de uma concecdo negativa em relagdo a uma caracteristica do demandante. Isto se o
demandado conseguiu juntar alguma evidéncia de que existiu um tratamento

discriminatorio®®2.

161 Tal caso ocorreu no &mbito do direito do trabalho. O Sr. Green, um mecanico na empresa demandada e um
ativista pela causa da igualdade de racas, foi despedido por esta. Algum tempo depois, respondeu a um andncio
de trabalho, para o qual era qualificado, na mesma empresa e teve a sua candidatura negada, sendo que ap6s
isso ainda continuaram a procurar uma pessoa para ocupar aquela posi¢do, ou seja, ainda ndo existia alguém
para aquele cargo. Assim, o Sr. Green alegou que sofreu discriminagdo, em funcdo de sua raca, apresentando
para tal o seu tratamento desfavoravel. Cfr.. acorddo da SUPREME COURT OF THE UNITED STATES, de 14 de
Maio de 1973, processo n.° 72-490, McDonnell Douglas Corp. contra Green, disponivel em
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/411/792/ (24.04.2017).

162 A razdo para que se chegasse a essa decisdo, que ja tinha sido repetida em outras ocasies pela mesma corte,
ver: acérdao da SUPREME COURT OF THE UNITED STATES, de 04 de Marco de 1981, processo n.° 79-1764, Texas
Department of Community Affairs contra Burdine, disponivel em
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/450/248/case.html (01.07.2018), foi que se entendeu que o
empregador, em principio, atua de forma racional quando decide quem contratar ou despedir e que somente ele
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Transpondo este pensamento para o contexto no Direito Civil portugués, ter-se-a
que o determinado pelas Leis que regulam o assunto é que sé se deve alterar o 6nus da prova,
que seria do demandante, em relacdo aos factos que esta parte ndo tem acesso ou nédo
conseguira, segundo requisitos razoaveis, ter ao seu dispor. Ndo existe uma inversdo
completa, nem se onera em demasia o demandado, de forma que para este seria paticamente
impossivel se defender da acusacdo de discriminacdo. Em contrapartida, ndo se exige do

demandante uma prova diabolica.

De forma mais clara, aquele que alega a discriminacdo nao precisa provar a
motivacao do lesante, somente apresentar factos que permitam se concluir pela ocorréncia
de uma discriminacdo direta ou indireta. Portanto, 0 demandante deve provar os factos que
alega e o demandado deve apresentar argumentos razoaveis e racionais que justifiguem o

tratamento conferido, o qual, em principio, parece ser um ilicito discriminatdrio.

Exigir que o demandante prove a motivagdo daquele que lhe discriminou seria
desproporcional e frustraria a maioria das a¢Ges neste sentido, ndo protegendo de maneira
eficaz aquele que foi lesado pela discriminacdo ou asseguraria a reparacdo do dano sofrida
por causa desta, que é a finalidade do instituto da responsabilidade civil. Isto porque a
existéncia da discriminacgdo na nossa sociedade € explicada pela existéncia de esteredtipos e
preconceitos intrinsecos no pensamento das pessoas, bem como por relagdes seculares de
poder de uma maioria sobre uma minoria. A discriminagdo ilicita, por definic&o, é irracional.
Assim, a prova de que uma pessoa agiu com a intencdo de discriminar em funcdo de uma
certa qualidade € deveras subjetiva. Se uma pessoa que esta a vender um certo bem movel,
recusa a melhor oferta que recebeu, sendo que esta foi feita por alguém que pertence a uma
minoria étnica, a primeira vista sera possivel, e até previsivel, assumir que existe aqui uma
discriminagdo em funcéo da origem étnica. Contudo, na realidade, a recusa de estabelecer o
contrato pode ter fundamento em uma experiéncia negativa prévia com aquela pessoa ou
alguma outra justificacdo proporcional e adequada. Ou seja, por um motivo racional e ndo
discriminatorio. Ocorre que comumente a motivacdo esta oculta, uma vez que as pessoas

ndo revelam o motivo que as leva a ndo contratar com certa pessoa.

tem a capacidade para explicar o motivo pelo qual atuou. Além disto, pressupde-se que a razdo mais provavel
que explique a razdo da recusa de uma pessoa que pertence a uma minoria para ocupar um cargo vago, para a
qual esta é competente, é o facto de o candidato pertencer aquela minoria.
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Parece, portanto, que a escolha feita pelas citadas Leis foi razoavel e proporcional,
possibilitando que aquele que sofreu uma discriminagao consiga ter sucesso na sua pretensao
indemnizatdria, mas, a0 mesmo tempo, ndo condenando desde logo o demandado, uma vez

que esse ainda tem possibilidade de provar que atua de forma racional.

Assim, 0 6nus da prova se apresenta como uma diferenca significativa entre as duas
modalidades de ilicitude, uma vez que as regras presentes nas normas citadas ndo se aplicam,
via de regra, na violacdo de direitos absolutos. Neste campo, de acordo com as regras
préprias de reparticdo do 6nus da prova, cabe ao lesado provar, em juizo, uma eventual
violagdo culposa dos seus direitos de personalidade com base no comportamento
discriminatorio.

Contudo, os motivos apresentados para justificar a opcdo legislativa feita, em
relacdo ao 6nus da prova, também se aplicam a discriminacdo em funcdo de outras
caracteristicas relevantes e em outros ambitos. Desta forma, defende-se uma interpretacdo
extensiva para qualquer discriminacdo em funcéo de caracteristica relevante, no acesso a
bens e servico. Ndo parece que seja possivel ampliar este entendimento para os casos de
discriminacdo em qualquer ambito das relacfes privadas. Este expediente foi retirado da area
laboral, na qual, em principio, os empregadores agem de acordo, pelo menos em maior
medida, pela razdo. Ha menos espaco para concegdes subjetivas, ou pelo menos assim exige
o0 ordenamento. O mesmo pode ser afirmado do acesso a bens e servigos, em que temos uma
oferta indiscriminada ao publico®®®. Aqui também, em comparacdo com outras esferas
privadas, hd uma maior frieza na escolha da contraparte negocial. Assim, é adequado e
proporcional que, se 0 demandante conseguir apresentar elementos de facto constitutivos da
presuncao de discriminacao direta ou indireta, entenda-se que, provavelmente, ocorreu uma
discriminacdo, pois o demandado ndo deve ter razfes que expliquem a recusa de contratar,
a ndo ser por motivos discriminatorios. Se existir um motivo racional, cabe ao suposto
lesante o apresentar, porque sO este conseguira o fazer, uma vez que a conduta expectavel
de um homem médio é que, no acesso a bens e servicos com oferta ao publico, ndo exista
uma recusa de contratar irracional. Assim, por meio de uma extensdo teleoldgica,
poderiamos aplicar o disposto nas citadas Leis sobre o 6nus da prova em outros casos em

gue, no acesso a bens e servigos, exista uma discriminacao ilicita.

163 Lembra-se que foi previamente excluido a area de esfera estritamente privada da aplicacdo daquelas Leis.
Se o publico ndo tem conhecimento da oferta, as citadas Leis ndo se aplicam.
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Assim, e aplicando-se o disposto no capitulo anterior, quando, no acesso a bens e
servicos, exista uma atuacdo discriminatoria, o lesado devera apresentar factos constitutivos
da lesdo do seu direto de ndo ser discriminado, invocando, na maioria dos casos, o0 direito
geral de personalidade que tutela o bem jus civilisticamente considerado da igualdade e que,
tal atuacdo discriminatoria do outro, violou a sua dignidade da pessoa humana, pois, sO
assim, existird violacdo de direito de personalidade, ou seja, de um direito absoluto, de

acordo com a primeira modalidade de ilicitude.

Ainda cabe uma nota sobre a responsabilidade extracontratual, acerca da exclusédo
de ilicitude®. O facto danoso n&o sera ilicito quando for praticado no livre exercicio de um
direito. Aqui aquele que discrimina poderia, portanto, argumentar que foi no exercicio da
sua autonomia privada que o ato ilicito foi praticado. Contudo, e em correspondéncia com o
enunciado ao longo deste trabalho, ndo se considera valida essa forma de exclusao, pois nos
casos de discriminacdo ilicita, existe um patente caso de um abuso de liberdade por parte
daquele que diferencia o outro e que ndo deve ser tutelado pelo direito.

Acresce a isto que, sobre o dano, resumidamente!®®, pode-se afirmar que este
critério pode ser definido como toda a ofensa de bens ou interesses alheios protegidos pelo
Direito. Assim, serdo ressarcidos aqueles que tenham resultado do ilicito, de acordo com o
nexo de causualidade. Extremamente importante é a nogdo de que o dano surge como limite
e medida da indemnizacio!®®. Nas acBes de responsabilidade civil extracontratual por
discriminacdo ilicita, o ilicito viola a esfera dos direitos absolutos do lesado, viola o seu
direto a ndo ser discriminado, como ja explicado em capitulos anteriores, 0 que gera danos
ndo patrimoniais, ressarcieis nos termos do art. 496° do CC. Poderd, ainda, estarem
verificados danos patrimoniais, se no caso concreto da recusa na prestacdo de um servico,

acesso a um bem ou de estabelecer um contrato advenha alguma perda financeira ao

164 Via de regra, a exclusdo de ilicitude pode se dar pelo regular exercicio de um direito e o cumprimento de
um dever juridico, pela agdo direta, legitima defesa, estado de necessidade e o consentimento do lesado — Cfr.
MARI0 JULIO ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigac6es, ob. cit., pg. 567 e seguintes.

185 Ppara uma analise aprofundada do nexo de causulidade: ANA MAFALDA MIRANDA BARBOSA,
Responsabilidade civil extracontratual: novas perspectivas em matéria de nexo de causalidade, Principia,
Cascais, 2014.

166 Cfr. ANA MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “Reflexdes em torno da Responsabilidade Civil: teologia e
teleonomologia em debate”, BFD, 2005 n.° 81, pg. 516.
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discriminado e, € claro, se ficar provado que esta reducdo patrimonial teve como origem o
ilicito®®’.

Cumpre ainda dizer que, com a admissdo da responsabilidade civil extracontratual
nos casos em que ha discriminacdo, cumpre-se o objetivo de tentar prevenir a ocorréncia de
tal ilicito, uma vez que ao existir a ameaca de a pessoa que discrimina ser condenada ao
pagamento de uma indemnizacgdo, ha uma tendéncia para que se observe a conduta desejada
pelo Direito, ou seja, a ndo discriminacdo, de se adotar deveres de cuidado como forma de
evitar danos. Isto aliado a imposicdo de contraordenacdes pelas Leis citadas que proibem
comportamentos discriminatdrios, funciona como uma verdadeira prevencdo de futuros

comportamentos ilicitos,

Em uma outra esfera, caso exista uma relacdo contratual que vincule as partes, ha
que se avaliar se estdo preenchidos os requisitos da responsabilidade contratual. Esta tem
como fundamento basilar uma ideia de confianca®®®, no sentido de que as partes, ao
estabelecerem uma obrigacgéo contratual, acreditam que as prestacdes serdo cumpridas pelo
outro, a0 mesmo tempo que se comprometem a cumprir o que de si € expectavel. Além disto,
0 proprio sistema contratual, por ter a boa-fé*’® como principio basilar, releva para esta
confianca. A relacdo obrigacional que une as partes é complexa e pressupde o cumprimento
de varios direitos e deveres, sendo os mais significativos destes os deveres de conduta que
decorrem da boa-fé.

Assim, a responsabilidade contratual possui como funcgéo a satisfacdo do interesse
do credor, mas ndo pela forma que inicialmente se previu e que se realizaria caso a situacao
tivesse corrido o rumo que as partes inicialmente idealizaram. E importante salientar que o
credor ndo fica satisfeito somente com a realizacdo da prestacdo, mas sim com o facto de tal

ocorrer de acordo com as formas delimitadas previamente e de maneira que se conserve seus

167 N&o subscrevemos a corrente que aceita o dano punitivo no direito portugués. O dano punitivo, também
mais conhecido em seu termo em inglés - punitive damages - possibilita a fixacdo de uma indemnizacdo em
um montante superior ao prejuizo que o lesado sofreu, como forma de o punir pela préatica do ato ilicito. Nao
aceitamos tal tipo de dano por considerar que este ndo é esta de acordo com o instituto da responsabilidade
civil portugués, que na verdade utiliza o dano como uma forma de limitar o valor da indemnizacéo. Além disso,
0 dano punitivo nada mais é do que uma espécie de multa privada, uma aproximagdo perigosa do direito penal
no ambito do Direito Civil, que ndo deve ser acolhido. Uma analise mais profunda sobre o tema em: ANA
MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “Reflexdes em torno da Responsabilidade Civil: teologia e teleonomologia em
debate”, ob. cit., pg. 570 e ss.

168 Cfr. ANA MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “Reflexdes em torno da Responsabilidade Civil: teologia e
teleonomologia em debate”, ob. cit., pg. 519 e 520.

169 Cfr. ANA MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Ligdes..., ob. cit., pg. 19.

170 Entende-se boa-fé no sentido objetivo, como norma de conduta.
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interesses pessoais e patrimoniais. Como consequéncia deste entendimento, tem-se que a
responsabilidade contratual resultard do ndo cumprimento, do cumprimento defeituoso ou
da mora. Nestas situacdes, o devedor ndo cumpre a obrigacdo que Ihe era devida, o faz de
forma defeituosa ou, embora cumpra o dever de prestar, viola deveres de protecdo, o que

resulta em uma lesdo na esfera pessoal ou no patriménio do credor’?,

Cabe limitar o que seriam estes deveres de cuidado. Nao existe um dever geral de
solidariedade ou de respeito para com o outro, mas na relagcdo contratual, como ja enunciado,
vigora a boa-fé. Assim, a fonte desse dever de cuidado tem de ser precisamente esse
principio. Em nome do interesse contratual, para se garantir uma efetiva prestacéo, deve-se
observar certos cuidados, de modo que “0s danos que se podem reconduzir ao ambito
contratual sdo aqueles que deveriam ser obliterados com o cumprimento do referido

dever’2”,

Conforme o supra exposto, para que seja possivel que uma atuacéo discriminatoria
seja apta a gerar responsabilidade contratual € necessario que exista uma prévia obrigacdo
que vincule as partes envolvidas, nomeadamente o sujeito que se sente ofendido e o que
supostamente realizou a acdo discriminatoria. Ainda, é necessario reconduzir esta atuagdo

discriminatoria a uma das modalidades de incumprimento supra elencadas.

Ponto fulcral é que existindo incumprimento da obrigacdo contratual, esta como
que se transforma em uma obrigacdo de indemnizar e tal facto juridico independe do que
conduz a falha na prestacéo, ou seja, de qual a modalidade de incumprimento ou qual foi a
motivacdo do devedor. Existira, caso verifique-se 0s outros requisitos, sempre

responsabilidade contratual.

Portanto, o fundamental ndo é o que motiva o0 comportamento do devedor, mas sim
que este ndo cumpriu com a sua prestacao, violando a confianga que motiva toda esta relagéo
juridica. Por exemplo, em um caso em que um contraente, do sexo masculino, reserva um
quarto de casal em um hotel em seu nome, pagando pelo mesmo, mas quando chega no
estabelecimento junto de seu marido, lhes € negado a permanéncia em um quarto de casal
por o hotel ter uma politica contra casais homossexuais, embora tenha aquele contraente

previamente estabelecido que queria um quarto com estas condigdes e tendo tal Ihe sido

11 Cfr ANA MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Ligdes ..., ob. cit., pg. 410.
172 |bidem, pg. 412.
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garantindo, ou seja, existindo um contrato nestes termos, ha uma violagéo do contrato. Neste
caso, a obrigacdo de prestar ndo foi cumprida e o estabelecimento hoteleiro incorre em
responsabilidade contratual, mas ndo precisamente porque discriminou aquele casal, mas

sim porque ndo cumpriu com a obrigacao previamente estabelecida.

Ocorre que, no exemplo supra, ha falta de cumprimento da prestagdo principal do
contrato, sendo que este pode ser definido como a néo realizacdo da prestacdo por parte do
devedor, que pode agir por vontade propria ou por facto que lhe é imputavel.'”® Nio releva,
portanto, para que se afirme o ndo cumprimento de uma prestacédo, a razao subjetiva que
motivou a atuacdo, ou a ndo atuacao, do devedor. O mesmo raciocinio pode ser estendido

analogicamente para as outras modalidades de incumprimento.

A mora, prevista no art. 804°, configura-se como um atraso na prestacdo, imputavel
ao devedor e sendo que a prestacdo tem ainda de ser possivel. Acresce aos tipos de
incumprimento, as situagdes de cumprimento defeituoso, que englobam o cumprimento
imperfeito e as situacdes de violagdo positiva do contratol™*. O primeiro tipo €, como ja
referido, marcado pelas situac6es de ndo observancia dos deveres de prestacéo, ao passo que
0 segundo é definido pela violacao de deveres de conduta, que emergem por forca da boa-fé
diante do caso concreto, sendo que pode-se afirmar que este principio contratual faz, por
vezes, surgir deveres de protecéo relacionados ao credor.

A titulo de exemplo e para clarificar o argumento supra exposto, tem-se que um
membro de uma minoria étnica celebra um contrato de prestacdo de servi¢os. Na execucao
deste, o prestador de servicos sempre ostentou um comportamento discriminatorio em
relacdo aquele contraente. Nao esta aqui em questdo o incumprimento da prestacdo, mas sim
o0 dever de protecdo em relacéo a integridade da personalidade das partes contratuais, dever
este que se integra no conteddo contratual. Este comportamento discriminatorio traduz-se
em um cumprimento defeituoso do contrato. Nestes termos, ndo hd uma presuncdo de
discriminacdo, mas sim de falta de respeito para com os fundamentos reguladores do

contrato. A solucdo seria a mesma se o0 prestador de servigos destratasse 0 outro contraente

173 Nos termos dos artigos 790° e 791°, caso seja impossivel, por motivos objetivos ou subjetivos, cumprir a
obrigacgdo, esta se extingue. Dessa forma, ndo temos aqui um incumprimento por parte do devedor. Se a
impossibilidade for imputavel ao devedor, o credor tera também direito a uma indemnizagao, nos termos do
art. 801°, sendo tal situacdo mais semelhante aos casos de incumprimento dispostos, embora a obrigacdo se
considere extinta, de forma que ndo sdo duas situacdes idénticas.

174 Cfr. ANA MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Ligdes..., ob. cit., pg. 419.
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simplesmente por ndo simpatizar com este, sem existir um motivo discriminatdrio > como

base de seu comportamento.

Assim, a reprovacdo do ordenamento em relacdo as modalidades de néo
cumprimento citadas situa-se na falha de se proceder de acordo com os deveres previamente
estipulados, ou seja, a tutela reside na protecdo do contante contra a violagéo da confianca
que as partes depositam no contrato. Como 0 que estd em causa nesta modalidade é a
satisfacdo do interesse do credor, a ndo realizacdo do mesmo determina que o devedor
incorra em responsabilidade contratual, tendo este como defesa a prova de que o facto, isto

é, a ndo satisfacdo do interesse do credor, ndo lhe é imputével.

O dano que aqui existe ndo €, como no caso da responsabilidade extracontratual, a
violacdo do direito a ndo ser discriminado, mas sim a falha no cumprimento da obrigacéo
contratual, na prestacdo devida, no respeito aos principios contratuais. O dano € diretamente

relacionado a existéncia do contrato.

A questdo da discriminacdo sera relevante, possivelmente, na atribuicdo de danos
ndo patrimoniais, uma vez que é possivel que se consiga provar que o conhecimento de que
0 devedor ndo cumpriu com a sua obrigacdo por motivos discriminatdrios causou danos que,
pela sua gravidade, merecem a tutela do direito, nos termos do n.° 1 do art. 496° do CC.
Sendo que é importante ressaltar que ndao é unanime na doutrina a compensacao dos danos
ndo patrimoniais a nivel contratual'’®, mas a afirmacdo desta possibilidade parece ser a
opinido majoritarial’’ da doutrina e da jurisprudéncia e defende-se que esta posicéo é a que
estd em maior conformidade com o sistema. O art. 496° do CC ndo prevé especificamente a
possibilidade de aplicacdo na responsabilidade contratual, mas isto ndo é determinante, pois
o siléncio do legislador ndo deve ser considerado como afirmacéo da impossibilidade®®, até
pelo Direito ndo se esgotar na letra da Lei, e nada impedir que a nivel contratual existam

interesses que ultrapassem a dimensdo patrimonial. Nos casos em que existe uma

175 Cfr. ANA MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Ligdes..., ob. cit., pg. 324, nota 14.

176 Contra a indemnizagdo dos danos n&o patrimoniais a nivel de responsabilidade contratual temos os autores
ANTUNES VARELA e MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA.

17 Mesmo na jurisprudéncia, como, por exemplo, “Paralelamente, sdo também indemnizaveis, a titulo de
danos ndo patrimoniais, os incomodos, perturbacdes e frustragdes de ordem moral, sofridos em consequéncia
dos sobreditos erros de concegdo, nos termos dos artigos 494.° e 496.°, n.° 1, subsidiariamente aplicaveis no
dominio da responsabilidade contratual.”, Acérddo do Supremo Tribunal de Justiga, de 14 de Dezembro de
2016, processo  n°  492/10.0TBPTL.G2.S1, Relator. Tomé Gomes, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/e94b83b1e4a081ee802580890060d46a?0Op
enDocument (01.07.2018).

178 Cfr. ANA MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Ligdes..., ob. cit., pg. 428.
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discriminacdo, ter-se-4 uma ofensa a integridade da pessoa, que pode, portanto, configurar
danos ndo patrimoniais, se existir uma violagdo a dignidade da pessoa humana, nos termos
ja dispostos. N&o parece existir nenhuma justificacdo juridica viavel para que estes danos

ndo possam ser indemnizados a nivel contratual.

Em resumo, tem-se que é possivel que, em especial no decorrer da execucao de um
contrato, o devedor, inspirado por conce¢fes preconceituosas sobre uma caracteristica do
credor, ndo cumpra a prestacdo que lhe era devida, de acordo com as modalidades
enunciadas. Contudo, ndo sera aqui necessario um esforco argumentativo-juridico no sentido
de se provar a ilicitude da atuagdo discriminatéria. Sera suficiente que se evidencie o ndo
cumprimento da obrigacdo previamente estabelecida entre as partes, sendo que esta leva a

obrigacdo de indemnizar, sendo que a culpa por parte do devedor é presumida.

Cabe ainda uma nota sobre a possibilidade de cumular fundamentos em uma mesma
pretensdo indemnizatdria das duas modalidades de responsabilidade. Isto porque devido a
uma conduta discriminatéria, o lesado pode sofrer violagao a sua integridade moral, aos seus
bens de personalidade, o que, segundo terminologia enunciada por Paulo Mota Pinto,
configura um “interesse na integridade®’®” daquele que é discriminado. Contudo, também é
possivel, nas palavras do mesmo autor, existir um “interesse na prestagéo8®”, traduzido pela
vontade de se ver cumprida uma prestacdo, sendo certo que € uma acéo, realizada pela
contraparte negocial, motivada por uma percecao negativa de alguma qualidade que a outra
pessoa possui, que frustra esta vontade. Quando estes dois interesses coexistam, pode existir
a violacdo do direito geral de personalidade, resultante ndo da relacdo contratual
propriamente dita, mas de uma relacdo social entre duas pessoas titulares da mesma
dignidade, e, por outro lado e conforme o ja enunciado, a violagdo do contrato, devido a
frustracdo da prestacdo e que tem como consequéncia a responsabilidade contratual. Assim,

é viavel que o mesmo facto danoso, 0 mesmo ato discriminatério, possa ser assimilado, na

178 Cfr. PAULO MOTA PINTO, Autonomia..., ob. cit., pg. 361.
180 1dem.
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sua intencionalidade problemaética, pelo regime da responsabilidade contratual, seja pelo

interesse contratual positivo!®! ou negativo, e extracontratual®®?.

O Cadigo Civil ndo se pronuncia sobre o assunto, mas Vaz Serra, nos trabalhos
preparatorios do Codigo, apontou que a solucdo seria que o lesado pudesse cumular os dois
regimes na sua pretensdo indemnizatéria. Dentro dos que defendem um sistema de cimulo,
temos a possibilidade do lesado, em uma Unica agdo, utilizar os dois regimes, utilizando as
normas que entender mais favoravel; de poder optar entre um dos regimes e a de admitir a
possibilidade de existirem duas a¢Ges autbnomas, uma para averiguar o delito contratual e
outra em referéncia & ofensa de direitos absolutos. Por sua vez, o sistema de ndo cumulo
determina a aplicacdo do regime da responsabilidade contratual, como consequéncia de um
principio de consuncio®®s,

Algumas notas breves sobre o assunto. Primeiro, admitir o modelo dual de
responsabilidade civil, por raz6es ndo sé sistematicas, mas também axioldgicas, é assumir
que ndo ha especialidade entre a responsabilidade extracontratual e contratual, de modo que
ndo se pode afirmar que uma prevalecera sobre a outra em caso de concurso. Além disto,
também ndo parece possivel que se admita a existéncia de duas a¢bes autonomas'®. Isto
porque ha uma Unica conduta ilicita, que desencadeia danos que excedem as relacfes
contratuais, invadindo a esfera da dignidade do discriminado, mas tendo todas essas
consequéncias origem no mesmo facto, no mesmo ilicito, de forma que s6 deve existir uma
pretensdo indemnizatorial®,

Ainda no ambito da responsabilidade civil, cabe um pronunciamento acerca da
responsabilidade pré contratual, que se enquadra no processo de negociagdes, em uma fase
preliminar a formacdo do contrato. Como base legal, refere-se o art. 227° do CC, que tutela

a confianca, de modo que cada um dos possiveis contraentes tem o direito de exigir que a

181 posicéo defendida por: PAULO MOTA PINTO, Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo,
Volumes | e Il, Coimbra Editora, Coimbra, 2009. Na jurisprudéncia: Acérdao do Supremo Tribunal de Justica,
de 21 de Outubro de 2010, processo n. 1285/07.7TJVNF.P1.S1, Relator: Barreto Nunes, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/37180c4a4554378280257823003f25a6?0p

enDocument (01.07.2018).

182 Cfr. ANA MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Ligdes. .., ob. cit., pg. 20.

18 Cfr. MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, “O concurso da responsabilidade civil contratual e da
extracontratual”, in Ab vno ad omnes: 75 anos da Coimbra Editora: 1920-1995, ANTUNES VARELA, DIOGO
FREITAS DO AMARAL, JORGE MIRANDA, J. J. GOMES CANOTILHO (organizadores), Coimbra Editora, Coimbra,
1998, pg. 561.

184 Cfr. MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, Almedina, Coimbra, 2014., pg. 549.

185 Além do principio da economia processual, que por si s6 indicaria a ndo preferéncia por dois processos
auténomos.
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outra parte atue de acordo com a boa-fé, estando resguardadas as expectativas legitimas™®®.
A ilicitude aqui resultara, portanto, da violacdo das regras de boa-fé inerentes aos deveres
de protecdo, informacéo e lealdade que cabem aos contraentes.

Em sede deste trabalho, parece que sera possivel recorrer a este instituto. Ora, em
uma negociacgéo para a formulacdo de um contrato, em que as partes nunca se encontraram
pessoalmente, pode ocorrer que no dia previsto para a acerto final dos termos do contrato e
formalizacdo do mesmo, uma das partes, ao ver a outra, percebe que esta possui certa
caracteristica e decide ndo assumir a sua parte no contrato, por ter perce¢oes discriminatorias
sobre aquela qualidade. Aqui, a conduta ao longo da relacdo pré contratual proporcionou ao
que foi discriminado uma expectativa da realizacdo do contrato, existia confianga neste
sentido, de forma que pode-se afirmar a rutura das negociacdes foi injustificada, o que
possibilita o recurso a responsabilidade pré contratual, pelo menos pela violacéo do interesse
contratual negativo daquele que foi discriminado®’. Aqui, tal como argumentado sobre a
responsabilidade contratual, a discriminacdo &€ somente o motivo que leva a rutura
injustificada das negociacgdes, que conduz um dos possiveis contraentes a violar o principio
da boa-fé. Ndo é o facto de a discriminacao ter existido, por si s0, que resulta no direito a
uma indemnizag&o.

Em termo de concluséo, tem-se que pela via da responsabilidade civil, de acordo
com o0s casos e circunstancias especificas, o lesado obtém reparagdo pelo seu “interesse na
integridade”. Contudo, no que consta do “interesse na presta¢cdo”, nao necessariamente uma
indemnizacdo monetaria reparara, pois pode haver um interesse real no cumprimento da
prestacdo, na contratacdo, na prestacdo em si. Aqui, ter-se-a que refletir sobre a possibilidade
de se afirmar um verdadeiro dever de contratar resultante da consideracdo da discriminagao
como ilicita.

6.2 Dever de Contratar

Para um contrato existir, pelo menos duas partes devem manifestar a sua liberdade

contratual no sentido positivo, ou seja, ambas devem manifestar sua vontade no sentido de

186 Cfr. MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacges, ob. cit., pg. 303.

187 Ha concordancia entre a jurisprudéncia e doutrina quanto ao ressarcimento do interesse contratual negativo,
mas ndo quanto ao positivo, como explicitado no Acdrddao do SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA, de 15 de
Dezembro de 2011 processo n-° 1807/08.6TVLSB.L1.S1, Relator: Alvaro Rodrigues, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstjf.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/2a88ef24a5df538680257b900033ee5h
(01.07.2018).
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desejarem contratar. H4 uma proposta feita por uma das partes, da qual segue uma aceitacéo
pelo outro e as partes entram em uma relagdo contratual.

Acontece que nos casos de discriminacio expostos no decorrer deste!®trabalho,
ndo € este cenario que se verifica. Como supra enunciado, o discriminado pode ter a intencao
de ver satisfeito a seu “interesse na prestacdo” e ndo somente uma reparagdo referente a
violacdo do seu direito absoluto, a reparacdo da lesdo na sua sede moral. Resta discutir,
entdo, se sera possivel impor um dever de contratar a parte que comentou o ato ilicito, aquele
que discriminou.

O contrato € um acordo de vontades, é manifestacdo da autonomia privada em
forma da liberdade contratual'®. Neste sentido, ndo se pode simplesmente impor um dever
de contratar, s6 porque alguém cometeu um ato ilicito. O contrato ndo pode ser visto como
uma punicdo para aquele que agiu em desconformidade com o direito. Por outro lado, e de
acordo com a concec¢do social do Direito que foi enunciada ao longo deste trabalho, o
contrato ndo pode ser visto de maneira isolada, mas deve ser visto dentro de um ordenamento
gue tem como centro a dignidade da pessoa humana.

Sera dentro deste contexto e da dicotomia entre autonomia privada e a protecdo
contra a discriminacdo, que inevitavelmente paira sobre todo este estudo, que sera realizada
a anélise sobre o dever de contratar.

Desde logo, é necessario fazer uma distingdo. SO adentra-se na questao do dever de
contratar quando existiu alguma indicacdo pela parte que supostamente discriminou no
sentido de formar uma relacdo contratual. Passa-se a clarificar. De forma alguma podera ser
alegado qualquer ilicitude ou ser exigida qualquer consequéncia legal no caso de uma
pessoa, de determinada minoria racial, que deseja comprar um imoével pertencente a um
terceiro que em nenhum momento fez qualquer andncio de venda ou manifestou qualquer
intencdo no sentido de alienar o seu imdvel. Uma pessoa, sem qualquer intencdo de formar
um contrato, com guem quer seja, ndo pode ser obrigada a tanto, s6 pelo outro pertencer a
um grupo marginalizado. Isto seria destruir a liberdade contratual e, maxime, estaria a retirar-

se a autonomia da pessoa humana. N&o é isto que as leis anti discriminacdo ou a defesa de

188 Aqui, sempre que nos referimos a discriminagéo estaremos a tratar daquela ilicita, de acordo com os critérios
expostos ao longo deste trabalho. A questdo néo é a ilicitude do ato, mas se é possivel falarmos em dever de
contratar e se sim em que termos.

189 Faz-se aqui uma referéncia a explicagdo realizada no capitulo 3.
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um direito a ndo discriminacdo pretende. Afinal, nesta situacdo, ndo ha qualquer ofensa a
dignidade da pessoa humana daquele que pertence a um grupo marginalizado.

O ato de contratar ndo € uma san¢éo, ndo esta este enquadrado no &mbito do direito
penal em que ao Estado cabe aplicar penas e restringir a liberdade daqueles que infringem
os bens juridicos tutelados por este, mas sim enquadra-se no direito privado que surge como
uma zona de liberdade na qual as pessoas sdo convidadas a agir'®.

Portanto, em regra, ndo pode-se impor contratos contra a vontade do sujeito
juridico-privado, nem esta recusa pode levar a alguma sancao, da mesma forma que ninguém
pode ser impedido de contratar, ou punido por o querer. Contudo, como quase tudo no
Direito, a regra possui exce¢des!®:.

Um contrato, para ser constituido, inicia-se com uma declaracdo negocial no sentido
positivo de contratar. Tanto pode existir uma proposta, feita de forma genérica ou pode esta
ser dirigida a uma pessoa em especifico, como pode também existir algo mais genérico,
nomeadamente um convite a contratar.

A proposta contratual define-se como a declaracédo feita por uma das partes e que
uma vez aceite pela outra tem como consequéncia a formacdo do contrato. A resposta
positiva da outra parte é suficiente para que o contrato se forme. Para tanto, a proposta deve
ser completa, deve revelar a intencdo inequivoca de celebragdo do contrato e deve revestir a
forma requerida para o contrato!®2. Caso algum desses elementos n&o estiver presente ndo
existira uma proposta, mas sim um convite a contratar.

De acordo com o0 n.° 1 do art. 224° do CC, a proposta que tem como destinatario
uma pessoa em especifico torna-se eficaz logo que este a tenha em poder ou que seja
conhecida. Ja as genéricas, sdo eficazes com a manifestacdo positiva da vontade do
declarante. Ainda, de acordo com o n.° 1 do art. 230° do CC, apds ser recebida ou conhecida
pelo destinatario, a proposta é irrevogavel.

Existindo, de facto, uma proposta, que necessariamente deve conter todos os termos
citados, a declaracio de aceitacio dos termos desta'®® pelo destinatario torna perfeito o

contrato proposto, de acordo com o art.® 232° e 224° do CC.

190 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués..., ob. cit., pg. 42.

191 Cfr. MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, ob. cit., pg. 230 e 231.

192 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués..., ob. cit., pg. 319

193 E aqui € necessario ter uma aceitagdo de todos os termos exatamente como foram propostos. Caso contrario,
se 0 destinatario propuser novos termos ou alguma mudanca no que existe, ndo temos aceitacdo, mas uma nova
proposta.
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Desta forma, uma proposta feita sem vicios de vontade vincula o proponente, a ndo
ser que chegue, a0 mesmo tempo em que se tem conhecimento da proposta, uma retratacao
desta, nos termos do n.° 2 do art. 230° do CC.

Ap0s a aceitacdo de uma proposta o contrato esta formado. Aqui ndo cabe qualquer
andlise acerca do dever de contratar, pois o contrato j& existe. O que pode ocorrer é que, apds
a aceitacdo, por posteriormente conhecer alguma caracteristica que instigue sentimentos
discriminatorios daquele que inicialmente era o proponente ou aceitante, este desejar
rescindir o contrato.

Assim, se existir uma proposta, uma vontade declarada no sentido de contratar,
seguida de uma aceitacdo, se posteriormente a parte que realizou a proposta ou aceitou a
mesma ndo desejar seguir com o contrato, devido a motivos discriminatorios, pode-se alegar
que esta esta vinculada a sua prestacéo e cabe aqui o regime da execucéo especifica, previsto
no art. 830°, ou as partes podem por meio de um distrate’®* revogar o prdprio contrato!®.
Caso ndo, cabera a execucéo especifica do contrato.

Isto porque a aceitacdo torna perfeito o contrato proposto, como ja referido, de
modo que ha obrigacdo de celebrar o contrato. Ndo ha aqui violacdo da liberdade de
contratar, pois esta j& foi manifestada em sentido positivo em momento anterior. De facto, o
regime acima disposto serd 0 mesmo em qualquer caso, ndo s6 naqueles em que a execucao
do contrato ndo ocorra por causa de alguma discriminacdo. Tal como disposto no caso da
responsabilidade contratual, ndo é a discriminacdo em si que gera a consequéncia, mas as
regras obrigacionais do Direito Civil sobre o0 assunto.

De ressaltar serd os casos de oferta ao publico, por esta possuir certas
particularidades, por ser dirigida a uma generalidade de pessoas. A maioria dos contratos
celebrados na vida diaria seguem esta forma, pois seria impossivel, na nossa sociedade
moderna e consumista, existir propostas especificas para cada possivel consumidor.
Contudo, para de facto ser considerada uma proposta contratual deverdo estar reunidos 0s
trés requisitos citados, sendo que o contrato somente se forma com a eventual aceitacdo de
qualquer pessoa, uma vez que a oferta foi dirigida a toda a sociedade!®.

Disto consegue-se retirar uma importante conclusdo. Em todos os casos em que

existe uma proposta, dirigida a uma pessoa especifica ou ao publico geral, que seja seguida

194 0 que também é uma manifestacdo de vontades das partes.
195Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 11, ob. cit., pg. 324.
1% bidem, pg. 325 e 326.
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por uma aceitacdo, 0 que, consequentemente, forma o contrato, existira um dever de
contratar, ou em termos mais juridicamente rigorosos, um dever de executar o contrato, uma
vez que este ja existe.

Ainda cabera, nos casos em que a nao concretizacdo contratual teve como
fundamento uma discriminacao e que esta seja ilicita, de acordo com os termos previamente
explicitados, indemnizagdo por danos ndo patrimoniais, caso 0s requisitos do instituto da
responsabilidade civil — aqui contratual — estejam verificados.

De forma pratica, havera este tipo de dever de contratar em locais como restaurantes
ou supermercados, em que existe uma oferta ao publico. De facto, parece que séo estes 0s
casos que as Leis 93/2017 e 14/2008 fazem referéncia a recusa de bens e servigos,
“colocados a disposicéo do publico” e “disponiveis ao publico”, respetivamente.

Por outro lado, ndo pode uma pessoa que sofreu uma recusa de formulacdo do
contrato, sO por pertencer a um grupo tradicionalmente desfavorecido, alegar a
discriminacdo e, portanto, o dever de contratar da outra parte. Isto porque o direito privado
é a esfera do Direito em que pode ser considerado que ha maior espaco para a arbitrariedade
do sujeito juridico-privado.

S6 valera o supra exposto sobre a execucdo especifica, quando ndo exista espaco
para discricionariedade do proponente contratual, quando ndo ha espago para uma selecao
da contraparte negocial'®’. A titulo de exemplo, no caso de uma proposta de venda publicado
em um jornal, em que o proponente receba mais do que uma aceitacdo, ha espaco para
escolha. Ha espaco para exercicio da autonomia privada e ndo se deve atacar esta por se ter
decidido contratar com uma pessoa e ndo com outra, s porque aquele pertence a um grupo
que sofre tradicionalmente discriminacéo. Se a motivagéo para esta escolha realmente tenha
sido a visdo desfavoravel que existe sobre aquela caracteristica, podera existir espago para
responsabilidade extracontratual, mas o dever de contratar ndo sera uma consequéncia viavel
deste comportamento.

Diferente também serdo os casos em que ha mero convite de contratar, em que por
uso de diversos meios, 0s interessados em contratar tentam incitar pessoas indeterminadas a
o fazer, sem que realmente exista todos 0s pressupostos exigiveis da proposta'®®. Por

exemplo, um anuncio a dizer somente “arrenda-se quartos na Av. da Repablica” ndo ¢ uma

197 Cfr. ANA MAFALDA MIRANDA BARBOSA € JOAO PEDRO SILVA RODRIGUES, ob. cit., pg. 353.
198 Cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués..., ob. cit., pg. 325 e 326.
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proposta, mas sim um convite a contratar. Aqui ja ndo sera tdo simples perceber quando
existe um dever de contratar.

Para concretizar o dito, exemplifica-se com um caso concreto que teve lugar nos
Estados Unidos, em que um comerciante individual, que faz bolos e doces, recusou-se a
realizar um bolo de casamento para um casal homossexual'®®. A individualizagio do negécio
abre espaco para a liberdade de escolha com quem contratar. Aqui a porta aberta do
estabelecimento é um convite a contratar, mas ha espago para selecdo da outra parte
contratual e se hd vontade de contatar, se existe manifestacdo positiva da liberdade de
contratar. Nestes casos parece que, embora seja possivel que se alegue uma violacdo do
direito a ndo discriminacdo, de forma que uma indemnizacao pela violacdo desse direito
absoluto poderia ser possivel, nos termos do ponto anterior, ndo deve existir um dever de
contratar, mas ao contrario deve prevalecer a liberdade contratual®®.

Isto porque deve ser, de facto, uma excegdo o dever de contratar, pois 0 recurso a
este € uma violacdo clara da liberdade contratual. Assim, defende-se que a regra deve ser a
de ndo existir o dever de contratar quando ha espaco para a escolha da outra parte contratual,
qguando ha espaco para a arbitrariedade, embora exista viabilidade para, constatando-se a
ilicitude da atuacédo discriminatdria, existir responsabilidade civil.

Acresce a isto o conteido das Leis anti discriminatdrias. Estas, quando referem-se
a proibicéo de discriminacdo no acesso a bens e servicos, tem seu enfoque naqueles que
estdo colocados a disposicdo do publico, ou seja, naqueles em que ha um convite a contratar
dirigido ao publico geral. Parece-nos que a vontade do legislador foi no sentido de proibir a
discriminacdo exatamente nos casos em que ha um espaco reduzido para escolha da
contraparte negocial.

Isto ndo sera assim quando existir um monopdlio. Retornando ao exemplo do bolo,

se aquele fosse o Unico estabelecimento que faz bolos de casamento na cidade em que o casal

199 Neste caso, a Suprema Corte americana deu razdo ao confeiteiro que, por motivos religiosos, se negou a
preparar um bolo de casamento para um casal homossexual. Por sete votos a dois, 0s magistrados concluiram
gue a Comisséo de Direitos Civis do Colorado, que tinha previamente considerado que o comerciante violara
uma Lei estadual que proibe negar servigos com base na raga ou orientacdo sexual, violou os direitos religiosos
daquele comerciante, protegidos pela primeira emenda da Constituicdo americana, entendendo que aqui o ato
de recusa de fazer o bolo ndo carregava em si uma mensagem social, mas sim estava dentro do ambito de
discussdo de ideais, Acdrdao da SUPREME COURT OF THE UNITED STATES, de 04 de Junho de 2018, processo
n.° No. 16-111, Masterpiece Cakeshop, Ltd. v. Colorado Civil Rights Commission, disponivel em
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/584/16-111/opinion3.html (01.07.2018).

200 Sem prejuizo da responsabilidade civil, como exposto no ponto anterior.

87



vive ou nos seus arredores®®, na confrontagdo da liberdade contratual na sua esfera positiva,
do discriminado, e na negativa, daquele que ndo quer contratar, prevalecera a primeira, pois
0 contrario seria uma exclusdo do discriminado ao acesso a bens e servicos, de todo
prejudicial para a inclusdo da pessoa humana na sociedade e que, portanto, demonstra clara
violagédo da dignidade da pessoa humana.

Como parece quase 6bvio, no caso de servi¢os considerados essenciais, também
ter-se-4 um dever de contratar. Aqui ndo ha espaco para a liberdade de escolha da contraparte
negocial, em nome da dignidade dos consumidores, que necessitam daquele servico para
conseguirem ter uma vida normal e digna.

Assim, a regra mantem-se como a de ndo existir o dever de contratar, mesmo
guando ha uma clara discriminacdo, embora exista uma consequéncia juridica para a ilicitude
da discriminacdo, nomeadamente, a responsabilidade civil, nos termos expostos no

subcapitulo anterior.

2L E claro que, atualmente, esses casos serdo reduzidos, pois €, em geral, facil e viavel se deslocar de uma
cidade para a outra, além de ser muito reduzida as situagcdes em que sé existird um estabelecimento comercial
de um tipo em determinada localidade. Contudo, tal ainda é possivel e por isso se previu.
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7. Concluséo

Se a nossa sociedade ja evolui no sentido de ndo mais termos Leis claramente
discriminatorias, como existiam no nosso passado recente, como, apenas para citar algumas,
no caso das diferencas existentes entre homens e mulheres, filhos legitimos e ilegitimos,
também ndo se deve ser ingénuo a ponto de afirmar que ndo existe mais desigualdades,

A Constituicdo pode prever que todos sdo iguais perante a Lei, mas ndo consegue
forcar que todos sejam tratados como iguais perante a sociedade e 0 mesmo nao é
factualmente real.

O mundo atual, embora globalizado e mais avancado do que no passado, ainda é
marcado por discriminagdes, por grupos a serem constantemente inferiorizados e por
preconceitos enraizados, sem que se possa afirmar uma previsdo temporal para que isso nao
exista. Quase todos os dias, sem ser necessario muita procura, € vinculado nos meios de
comunicacgdo algum caso de discriminacéo.

Como o Direito deve acompanhar a realidade social, para se manter atual, €
necessario tutelar as situagdes em que as discriminacdes, que ocorrem comumente, sdo
contrarias aos preceitos juridicos.

Como procurou evidenciar-se ao longo deste trabalho, a discriminacdo nao ¢ ilicita
somente quando parte do Estado, mas também o pode ser nas relagdes entre privados, mesmo
quando ndo existe uma diferenca de poder entre as partes, ou seja, mesmo quando,
supostamente, ha igualdade entre aqueles que interagem, embora na realidade isto nem
sempre se verifique e é devido a esta discrepancia que surge a questdo da ilicitude civil da
discriminagéo.

Tanto a discriminacdo direta como a indireta e o assédio discriminatério sdo
tutelados por meio legislativo, no caso de certas caracteristicas que possuem um longo
historial de tratamento desfavoravel, nomeadamente no caso da discriminacéo em funcéo do
sexo, na Lei 14/2008 e da discriminacdo racial, na Lei 93/2017. E por boa razéo, pois estes
sdo os tipos de preconceitos mais “tradicionais” e que, devido a isto, mereceram uma
primeira analise por parte do legislador.

Como procurou mostrar-se, existe um direito a ndo ser discriminado, que é
consequéncia do direito geral de personalidade e da sua aplicacdo no direito portugués, e a
sua violacdo merece a tutela juridica. Desta forma, pode-se ampliar para outras

caracteristicas que ndo as resguardadas pelas Leis ja existentes esta protecdo, embora, como
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também tentou se deixar claro, ndo serd qualquer caracteristica que merecera esta protecéo,
mas somente aquelas que, pela sua forte ligagdo com a personalidade, quando sdo ofendidas
resultam na violacdo da dignidade da pessoa humana do discriminado. Além disto, esta
analise deve ser feita de forma casuistica, pois uma certa caracteristica pode ser essencial
para a formacéo de uma pessoa e insignificante para outra, como, por exemplo, a religido.

E por causa da violagdo de direitos absolutos que serd possivel afirmar a
possibilidade do discriminado recorrer ao instituto da responsabilidade extracontratual,
qguando os demais requisitos deste estiverem verificados. Nos casos em que ha um contrato,
ndo € a discriminacdo o foco, mas sim a violacdo da boa-fé e dos deveres contratuais que
conduz a reparagdo. Por via da responsabilidade, serd viavel a reparacdo no interesse da
integridade do discriminado.

Mais dificil serd a obtencdo da prestacdo em si, quando esta é negada e a parte
discriminada ainda a deseja. N&o sera admitida em todos os casos o dever de contratar, pois
0 mesmo seria em demasia violador da autonomia privada, mas em nome de um Direito Civil
ligado a preceitos humanos, deve o mesmo ser admitido em alguns casos. Em outros o
contrato sera consequéncia das proprias regras obrigacionais, ndo existindo um dever de
contratar, mas ultima ratio um dever de executar o contrato.

Por outro lado, também se quis demonstrar que o estudo da discriminacao necessita
de ser atualizado, como no caso da questdo de género. Acresce a isto que embora a primeira
vista possa parecer que os casos de discriminacdo em sede de Direito Civil, em sede
contratual, sejam raros, 0 mesmo nao &, infelizmente, verdade.

Com o fendmeno cada vez mais frequente de compras on-line e do uso e trato dos
dados pessoais, em sede eletrdnica, a discriminacdo ganha novos contornos. Afinal, é muito
mais simples discriminar quando se esta protegido por uma tela de computador. Facto é que
o0s termos e condi¢des de compra, por vezes, diferem de pais para pais e que existem sitios
eletronicos de compra gque se recusam a contratar com certos tipos de pessoas. Tudo com
base em um suposto trato dos dados, que acoberta a clara discrimina¢do?%2. O assunto da
discriminacgdo permanece atual e agora ndo mais deve se bastar pelo campo do direito laboral

ou constitucional.

202 Para mais informacdo sobre o assunto, consultar as seguintes matérias disponiveis em
https://observador.pt/opiniao/a-discriminacao-que-esta-escondida-nas-compras-online/ e
https://jornalggn.com.br/noticia/estudo-diz-que-racismo-e-preconceito-podem-influenciar-compras-onling,
(22.06.2018)
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O Direito Civil precisa se manter atual e seus principios basilares devem
acompanhar a evolucéo social e da interpretacdo do Direito. A liberdade contratual deve ser
analisada tendo em vista a realidade, isto ¢é, a de que muitas vezes em uma relacdo entre
sujeitos juridico-privados nao existe liberdade para uma das partes, por ndo existir igualdade
material entre as mesmas, sendo certo que estes dois principios essenciais do ordenamento
portugués — a liberdade e a igualdade - estdo estritamente interligados, como também se
mostrou nesta tese.

O direito ndo deve tutelar o abuso de liberdade, que, de facto, enfraquece a
autonomia privada. Ao mesmo tempo, deve tutelar as violagdes graves da dignidade da
pessoa humana dos sujeitos-juridico privados, afinal aquele preceito também é base do
Direito Civil, bem como o é de todo o sistema juridico.

A questdo da discriminacdo em sede de Direito Civil nunca sera simples, por ser
esta area do Direito basicamente fundamentada na autonomia privada. Mesmo em nome da
protecdo contra a discriminagdo, ndo se pode sacrificar a autonomia privada, a liberdade
contratual, sob pena de desconfigurar o sistema privado.

Esta tensdo esteve presente ao longo de todo este trabalho e ndo se tem qualquer
pretensdo de resolver por completo e sem duvidas esta questdo, pois o Direito ndo é uma
ciéncia exata. Nao é possivel, no caso concreto, somar a existéncia de discriminagdo ilicita,
nos termos previstos, e diminuir a autonomia privada para, como resultado, obter uma
solucdo. Serd sempre necessaria uma avaliacdo casuistica e ponderacdo dos interesses e
direitos em causa.

O que se pretendeu evidenciar, e espera se ter alcangado, € que € possivel existir
discriminacdo ilicita em Direito Civil, sem ser em sede laboral, campo em que o tema é mais
estudado, ja existindo todos os preceitos para esta constatacdo na propria estrutura do sistema
privado. E, principalmente, que existem consequéncias juridicas desta afirmacao.

Esta fundamentacéo é extremamente relevante no sentido de protecdo daqueles que
sdo discriminados, pois, além de possibilitar a obtencédo de reparagdo dos danos sofridos,
também confere um caracter de prevencdo, uma vez que aqueles que discriminam passam a
sentir que existe uma consequéncia negativa para seus atos. Leis ndo sdo capazes de, por si
sO, mudar ideias, mas se o Direito passa a condenar uma atitude, se considera que esta ndo

esta de acordo com o sistema juridico, com a conduta que a sociedade deve seguir, com 0
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passar do tempo, a consciéncia social pode adotar tal proibicdo como verdade. Ou no
minimo, assumir que existe represélias para quando se discrimina.

Né&o cabe ao Direito Civil punir e ndo se quer confundir a esfera da Moral com a do
Direito, mas dentro do nosso ordenamento juridico, que possui a dignidade da pessoa
humana em seu centro, e apesar da autonomia privada, ndo sera toda atuacéo discriminatoria
permitida. Assim, caso se verifique a ilicitude, existirdo consequéncias juridicas, ndo por se
impor, mais uma vez se repete, o principio constitucional da igualdade nas relacdes privadas,
de modo que todos seriam obrigados a se tratarem com as mesmas condic¢des, em todas as
sedes, mas por ser ilicito a violacdo de direitos de personalidade tal como o direito a ndo
discriminagdo o é, por ser o mesmo fundado no bem jus civilisticamente tutelado da
igualdade, abarcado, tal como todos os elementos da identidade humana, pelo direito geral
de personalidade.

Orlando de Carvalho?® diz que & medida que a prética juridica exige, certas zonas
da personalidade véo se afirmando como bens relativamente autbnomos e como objeto de
direitos de personalidade potencialmente distintos. Talvez, e assim espera-se, com 0
desenvolvimento da sociedade e a procura pela concretizacdo da igualdade material, direito
a ndo discriminacao se autonomize, tornando-se um direito especial de personalidade, o que
facilitara a pretensao juridica dos discriminados, quando esta existir, e fortalecera a tutela
dos interesses dos mesmos.

Enquanto assim ndo for, aquele que sofre uma discriminacao ilicita, em sede de
Direito Civil, merece a tutela juridica, apesar do espaco para a arbitrariedade e apesar, e até
mesmo por causa, da autonomia privada.

Afinal, como se procurou mostrar ao longo deste trabalho, um tratamento
diferenciador que viole de forma intoleravel a dignidade do outro, viola um direito absoluto,
viola direitos de personalidade, de forma que o lesado deve poder utilizar dos meios legais

para obter reparacdo pelos danos causados, seja qual via for viavel no caso concreto.

203 Cfr. ORLANDO DE CARVALHO, ob. cit., pg. 206.
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