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Y es aquí donde nos encontramos con una de las muchas incongruências del Estado 

constitucional de nuestro tiempo, que pese a tener que afrontar y dar una adecuada 

respuesta a las demandas que plantean situaciones sociales, económicas y 

culturaes (al margen ya de políticas) radicalmente diferentes a las del pasado siglo, 

sigue sin embargo operando con los viejos esquemas jurídicos del Estado liberal.  

(SEGADO, 1994, p. 83) 



 

RESUMO 

 

A presente pesquisa tem por objeto esquadrinhar a relação estabelecida entre 

igualdade e direito privado. Para tanto, começa por analisar diversas facetas da 

igualdade – algumas delas historicamente determinadas –, quais sejam: (i) igualdade 

como prevalência da lei, (ii) igualdade como proibição de arbítrio, (iii) igualdade 

como proibição de discriminação e, finalmente, (iv) igualdade como igualdade de 

oportunidades, para concluir que o conteúdo material da igualdade – se não o único, 

o principal – é a proibição de discriminação, conceito esse que, além de possuir 

amparo constitucional, deve ser entendido como vedação de subjugação 

(antissubordinação). Segue investigando como se dá a eficácia dos direitos 

fundamentais, e especialmente da igualdade, frente aos poderes públicos 

(legislativo, executivo e judiciário) e aos atores privados, debatendo, no caso da 

Drittwirkung, as principais teorias formuladas, notadamente se o vínculo é direto 

(atuam com legítimos direitos subjetivos) ou indireto (a depender de mediação 

estatal), para concluir que se cuida de uma eficácia direta, embora subsidiária (a 

preferência para acomodar os direitos fundamentais no trato privado é do legislador) 

e prima facie (admite ponderação) e que, uma vez verificada a ocorrência de uma 

conduta discriminatória, há uma precedência prima facie da igualdade como 

proibição de discriminação frente a outro princípio ou bem constitucionalmente 

protegido. Examina, por fim, três situações paradigmáticas envolvendo a igualdade e 

o direito privado, a saber, (i) a autonomia contratual e a obrigação de celebrar o 

contrato de consumo, (ii) a autonomia testamentária e a distinção entre filhos 

legítimos e ilegítimos e (iii) a liberdade de expressão religiosa frente à orientação 

sexual.  

 

Palavras-chave: Direitos fundamentais. Eficácia dos direitos fundamentais. Princípio 

da igualdade. Proibição de discriminação. 



 

ABSTRACT 

 

This research aimed to investigate the relationship between equality and private law. 

For this purpose, the study begins by analyzing the several dimensions of equality – 

some of which were historically determined –, namely: (i) equality as the prevalence 

of law, (ii) equality as the prohibition of arbitrariness, (iii) equality as the prohibition of 

discrimination, and, finally, (iv) equality as equality of opportunities, concluding that 

the material content of equality – if not the only at least the most important – is the 

prohibition of discrimination, which is a concept that, in addition to having 

constitutional support, should be understood as the prohibition of subjugation 

(antisubordination). Subsequently, the present study investigated how the efficacy of 

the fundamental rights works, particularly the right of equality, with regard to the 

public (legislative, executive, and judicial) powers and private actors, discussing the 

main theories proposed to explain the Drittwirkung, especially whether the bond is 

direct (actors act with a legitimate subjective right) or indirect (depending on state 

mediation), concluding that this efficacy has a direct effect, although it is a subsidiary 

and a prima facie right, i.e., the preference to accommodate the fundamental rights in 

private issues lies with the legislator and fundamental rights admit balancing, and 

that, once the occurrence of a discriminatory conduct is established, there is a prima 

facie precedence of equality as the prohibition of discrimination over any other 

principle or constitutionally protected right. Finally, this research analyzes three 

paradigmatic situations involving equality and private law, namely (i) contractual 

autonomy and the obligation of signing a consumer contract, (ii) testamentary 

autonomy and the differentiation between legitimate and illegitimate children, and (iii) 

the freedom of religious speech with regard to sexual orientation. 

 

Keywords: Fundamental rights. Efficacy of fundamental rights. Principle of equality. 

Prohibition of discrimination. 
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1 INTRODUÇÃO 

 

Igualdade versus liberdade. Em uma assertiva, esse é o tema da pesquisa. 

Pergunta-se, assim, sobre a eficácia da igualdade (e, consectário, da proibição de 

discriminação) nas relações privadas ou, mais especificamente, de que forma o 

direito ou os direitos de igualdade permeiam as relações jurídicas entabuladas entre 

particulares, seja nos casos em que exista intermediação do poder público, 

notadamente do legislador, seja por meio da colisão da igualdade com direitos 

fundamentais ou bens constitucionalmente protegidos de outros particulares, 

especialmente a autonomia privada.  

A resposta a esse problema exige um foco, e, bem por isso, algumas 

abordagens serão, desde logo, excluídas. Assim, por exemplo, não é objeto de 

debate – não ao menos de forma abrangente – a projeção do direito comunitário ou 

regional à realidade jurídica nacional. O esforço será concentrado, por assim dizer, 

no plano doméstico.  

Mas outra restrição ainda deve ser apontada. Não estará em evidência, da 

mesma forma, o direito laboral, embora relevantes questões assomem nessa área e 

muito já se tenha dito, especialmente em sede jurisprudencial, mas também no 

campo doutrinário, sobre igualdade entre trabalhadores e proibição de discriminação 

nas empresas. Essa abordagem mereceria, no mínimo, outra dissertação.  

Ainda: embora necessários alguns aportes, não se cuida de um trabalho de 

história ou de filosofia do direito, sequer de uma pesquisa cujo objeto direto seja um 

estudo de direito comparado, restringindo-se, portanto, a analisar a igualdade e a 

proibição de discriminação enquanto fenômenos jurídicos propriamente ditos. Bem 

por isso, a discussão que identifica igualdade e justiça será objeto de atenção 

apenas tangencial.  

Fixado o foco, indica-se o percurso. Propõem-se três capítulos para a análise 

do tema. No primeiro deles, delinear-se-ão algumas diretrizes com respeito ao direito 

(ou aos direitos) de igualdade, analisando, após brevíssimo antecedente histórico, as 

seguintes compreensões: (i) igualdade como prevalência da lei, (ii) igualdade como 

proibição de arbítrio, (iii) igualdade como proibição de discriminação e, finalmente, 

(iv) igualdade como igualdade de oportunidades.  

Buscar-se-á compreender, no segundo capítulo, a eficácia da igualdade e da 

proibição de discriminação, seja frente ao poder público, seja nas relações privadas 
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propriamente ditas. Para tanto, proceder-se-á, no primeiro caso (poder público), a 

uma verificação da projeção da igualdade frente ao legislador de direito privado, 

frente ao administrador e frente ao juiz, que é quem soluciona, alfim, as 

controvérsias envolvendo justamente o direito privado. Em um segundo momento, 

caberá verificar as principais teorias que buscam explicar o vínculo dos direitos 

fundamentais às relações entre privados, notadamente as teorias da eficácia direta e 

indireta, e como ambas as abordagens se relacionam entre si.  

Na ambiência do terceiro capítulo, caberá analisar três situações que se tem 

por paradigmáticas e que podem ser assim enunciadas: a um, autonomia contratual 

e a obrigação de celebrar o contrato de consumo; a dois, a autonomia testamentária 

e a distinção entre filhos legítimos e ilegítimos; e, a três, a liberdade de expressão 

religiosa frente à orientação sexual.  

No primeiro exemplo, existe uma ampla produção legislativa obrigando a 

celebração do contrato de consumo; no segundo, há um debate quanto à suficiência 

da regulamentação existente, que consiste na igual divisão entre os filhos, legítimos 

ou não, da parcela indisponível (sucessão legítima); e finalmente no terceiro caso, 

não há acomodação legislativa regulando a matéria, não ao menos no âmbito 

nacional.   

Fixado o foco e indicado o percurso, aponta-se a relevância. Embora se 

verifique algum esforço, especialmente nos últimos anos, em dar um tratamento 

adequado à igualdade no plano jurídico-doutrinário, o fato é que, no âmbito nacional, 

poucos são os autores que se detêm em tão polêmico tema. O que se vê – com 

honrosas e conhecidas exceções – não vai além de pequenos trechos da 

manualística indicando, genericamente, um dever de tratar os iguais igualmente e os 

desiguais desigualmente e mais algumas linhas com respeito à proibição de 

discriminação. Assim, toda e qualquer tentativa de sistematização, ainda que 

incipiente, é bem-vinda. 

Destaca-se, por fim, que é com base nessa estrutura que se buscará, através 

do diálogo, a síntese entre as ideias de igualdade, de um lado, e de liberdade, de 

outro, tese e antítese, respectivamente. 
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5 CONSIDERAÇÕES FINAIS 

 

 Já se disse que o importante não são as respostas adequadas, mas “o 

essencial é que as perguntas estejam certas”. A partir da constatação de Mario 

Quintana, pode-se afirmar que não é possível – sequer necessário – estabelecer 

respostas definitivas para toda a miríade de situações que foram debatidas ao longo 

desta pesquisa. Questões, no mais das vezes, polêmicas – como sói acontecer com 

o envolvente tema da igualdade –, e, muitas vezes, carregadas também de conteúdo 

ideológico. A igualdade desperta paixões e ódios. O que dizer, por exemplo, das 

ações afirmativas ou de toda a polêmica envolvendo o “casamento gay”? 

 A pesquisa acadêmica séria requer – e mais do que isso, exige – que o 

investigador se dispa de seus pré-conceitos, talvez se colocando naquele estado de 

ignorância que, embora simbólico, consegue explicar como seria uma sociedade 

justa. Mas esse distanciamento não é, muitas vezes, tangível, ainda que isso seja 

um reconhecimento de mea-culpa.   

  Assim, repita-se: não existem conclusões com ar de definitividade. O que há 

são ideias que se põem a debate e que podem ser articuladas da seguinte forma:  

Um, que a igualdade é, estruturalmente, um conceito relacional, que exige – 

no mínimo – (i) dois sujeitos, objetos ou situações a ser comparados, (ii) a 

identificação de um elemento comum entre eles (critério valorativo) e (iii) uma 

finalidade legítima;  

Dois, que a igualdade, no campo do ônus da argumentação, se constrói a 

partir de uma preferência a favor do tratamento igual, preferência essa que exige um 

reforço de argumento para o tratamento diferenciado;  

Três, que a igualdade como prevalência da lei confunde-se com a própria 

noção de legalidade, já que, nesse sentido, igualdade é a aplicação uniforme da lei 

genérica;  

Quatro, que a igualdade como proibição de arbítrio, embora relevante no 

contexto em que aplicada originalmente, afigura-se, hoje, insuficiente para dar conta 

de toda a gama de questões envolvendo o tema, afigurando-se correta a existência 

de diferentes níveis de intensidade no controle de constitucionalidade das medidas 

envolvendo igualdade/desigualdade, incluindo, além do mero teste de racionalidade, 

também o escrutínio da proporcionalidade;  
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Cinco, que existe um conceito constitucional de discriminação, qual seja, 

aquele previsto na Convenção sobre os Direitos das Pessoas com Deficiência e que 

deve ser lido sob a ótica da proibição de subordinação;  

Seis, que a igualdade no Estado Social e Democrático de Direito também tem 

um viés promocional, cujo objetivo é alterar a realidade dos fatos e promover uma 

sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos;  

Sete, que cabe ao legislador, em primeira linha, conformar os direitos 

fundamentais, notadamente a igualdade, no âmbito do direito privado;  

Oito, que o Poder Legislativo – como poder público que é – encontra-se 

vinculado diretamente à igualdade, embora esse vínculo seja menos intenso do que 

aquele verificado com relação ao Executivo e ao Judiciário, já que existe uma 

margem de manobra para concretização dos direitos fundamentais pelo dador de 

leis;  

Nove, que o legislador vincula-se, de certa forma, aos seus anteriores 

pronunciamentos legislativos, devendo-se dele exigir uma certa coerência na 

atividade legislativa;  

Dez, que cabe ao Judiciário atuar em prol da igualdade, seja eliminando 

obrigações anti-isonômicas, seja alargando o rol de beneficiários de determinadas 

vantagens;  

Onze, que a vinculação dos particulares aos direitos fundamentais se dá de 

forma direta, ainda que subsidiária (a preferência para acomodar os direitos 

fundamentais no trato privado é do legislador) e prima facie (admite ponderação);  

Doze, que a eficácia da igualdade às relações privadas também é direta, 

prima facie e subsidiária, devendo-se diferençar, entretanto, duas situações: quando 

verificada a ocorrência de uma discriminação, a igualdade como proibição de 

discriminação adquire precedência prima facie frente ao outro princípio ou bem 

constitucionalmente protegido (notadamente a autonomia privada), e, quando 

ausente essa peculiar característica, a precedência prima facie passa a ser da 

autonomia privada;  

Treze, que há, em determinadas condições, uma obrigação de celebrar o 

contrato de consumo, o que traduz a igualdade de tratamento para as relações 

reguladas pelo CDC;  

Quatorze, que se afigura discriminatória a expressa distinção testamentária 

entre filhos legítimos e ilegítimos, não podendo subsistir tal cláusula;  
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Quinze, que a liberdade de expressão religiosa não concede um salvo-

conduto aos fiéis para promover toda a sorte de discriminação em face da orientação 

sexual de terceiros, especialmente não aderentes, cumprindo distinguir entre a lícita 

interpretação de textos sagrados como incompatíveis com a prática de condutas 

homossexuais e o ilícito discurso do ódio, onde há a subjugação de quem não segue 

a “heteronormatividade”.  

  Como fecho, e talvez num momento lúdico em um trabalho permeado por 

uma linguagem tão técnica como esse, se possa lembrar do poeta espanhol Antonio 

Machado que, em um de seus poemas mais conhecidos, diz, a certa altura: 

“Caminante, no hay camino, se hace camino al andar.” 
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