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DISCRIMINAGAO DE GENERO NOS CONTRATOS DE SEGUROS: UMA REALIDADE
BRASILEIRA

GENDER DISCRIMINATION IN INSURANCE CONTRACTS: ABRAZILIAN REALITY

Vinicius Gabriel Silvério’
Resumo

Este trabalho tem como objetivo principal o estudo dos efeitos da eficacia horizontal dos
direitos fundamentais nas relagbes entre sujeitos privados, redirecionando ao contexto
historico e axiolégico desses efeitos, suas principais caracteristicas tedricas e dimensdes
praticas. Necessario tragar um didlogo entre todo o desdobramento do chamado
Drittwirkung, que reflete hoje nas questdes inerentes a igualdade de género nos contratos
celebrados entre particulares em evidente tensdo sobre os principios da liberdade e da
igualdade. Apds o fendbmeno da constitucionalizagdo do Direito Privado, o tema teve uma
crescente relevancia no direito comunitario europeu, ensejando um desdobramento
também no direito brasileiro em comparagdo com os demais paises. Assim, diante da
auséncia de uma legislagcado nacional especifica acerca do da problematica, bem como a
omissao de boa parte da doutrina sobre o assunto, e considerando o crescimento de
casos que abordam essa questado, o presente estudo pretende trazer um caminho simples
sobre a discriminagao de género no mercado de seguros no Brasil.
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Abstract

This work has as main objective the study of the effects of the horizontal effectiveness of
the fundamental rights in the relations between private subjects, redirecting to the historical
and axiological context of these effects, its main theoretical characteristics and practical
dimensions. It is necessary to draw a dialogue between the whole development of the so-
called Drittwirkung, which today reflects the issues inherent in gender equality in contracts
concluded between individuals in obvious tension on the principles of liberty and equality.
After the phenomenon of the constitutionalization of private law, the theme was
increasingly important in European Community law, resulting in an unfolding in Brazilian
law in comparison with other countries. Thus, in view of the absence of specific national
legislation on the problem, as well as the omission of much of the doctrine on the subject,
and considering the growth of cases that address this issue, the present study intends to
bring a simple path on discrimination insurance market in Brazil.
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INTRODUGAO

As constantes transformagdes sociais refletem uma demanda por novos anseios
juridicos que abranjam uma forma igualitaria de tratamento entre os individuos
incorporados pelo ordenamento em questdo. A necessidade de uma protecdo de longo
alcance que demande a aplicagao da lei a todos os individuos de forma justa e igual ndo é
mais um sonho distante.

Vivemos um periodo onde ja restam superados os objetivos da burguesia
dominante do século XVIII durante o periodo pés Revolugdo Francesa, devido ao
fendbmeno das constitucionalizagbes dos Estados nacionais € uma nova perspectiva
juridica.

A (re)concentracdo do poder aos Estados emanou o surgimento de direitos
sociais fundamentais, que primeiramente, vinculavam as acbes estatais em prol dos
particulares, até entédo protegidos de eventuais ameacas.

Com o tempo, a vulnerabilidade dos direitos fundamentais dos particulares
mostrou-se em conflito com uma nova ameacga, os direitos fundamentais de um outro
particular também sujeito de direito.

Essas novas demandas chegavam ao Judiciario, onde ainda, de forma inovadora,
viu-se necessario estabelecer um novo conceito de solu¢des de conflitos. Estaria agora, o
particular, também vinculado a obediéncia dos direitos fundamentais quando um outro
particular se encontrasse protegido por tal norma.

A utilizagcdo da liberdade como premissa maxima, estava agora, dando vez a
igualdade entre os sujeitos, em uma aplicagdo de horizontalidade dos direitos
fundamentais, regulando assim, os contratos servidos pela pacta sunt servanda.

Ndo demorou para que a questdo de igualdade de género incorporasse tal
protecédo, visto que a igualdade pelo reconhecimento social, civil e politico, sempre foram
anseios femininos conquistados ao longo da histéria na forma de lutas sociais.

Sendo assim, este estudo tem o objetivo de delimitar a aplicagdo dos direitos
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fundamentais nas relagdes entre os particulares, mais precisamente em suas relagdes
juridicas que alcancem os contratos, estabelecendo através da analise da construgao
historico-normativa do direito europeu sobre a dogmatica para o principio da igualdade de
tratamento entre os géneros. Em contraposicédo, pretende-se ainda fazer uma breve
analise do que o mercado de seguros no Brasil tem praticado, com uma abordagem da

principal doutrina e da atual jurisprudéncia.

1. OS EFEITOS DA EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS
RELAGOES PRIVADAS E A VEDAGAO A DISCRIMINAGAO

O fenbmeno de constitucionalizacdo dos Estados nacionais alavancaram,
principalmente apos o final da Segunda Grande Guerra, a formagao do Estado Social e
Democratico de Direito, que por sua vez, trouxe a baila do ordenamento juridico a ideia de
supremacia da Constituicdo, inerentes a todos os seus valores € principios.

Contudo, em um sistema normativo, pautado nesses valores e congruentes a esta
hierarquizagdo verticalizada de normas, devemos Ilevar em conta que a
constitucionalizacdo dos ramos do direito em geral ndo enseja a “hiperinterpretacdo™ da
Constituicdo Federal, com a consequente mitigacdo de regras de interpretagao
culturalmente aceitas de controle da cultura social sobre a atribuicdo de significado aos
enunciados, de modo a gerar inseguranga juridica. Assim, a norma infraconstitucional
deve ser interpretada com base no principio da legalidade constitucional, que € um
requisito imprescindivel para uma uniformidade de interpretacao, devendo ser afastada a
simples referéncia aos codigos.’

ApoOs esse fendmeno, outra discussdo ganhou terreno no campo juridico, a
chamada eficacia dos direitos fundamentais nas relagées privadas entre os particulares,
partindo do chamado Dirittwirkung, expressao oriunda do cenario normativo aleméao.

Assim, segundo Marcelo Schenk Duque, podemos de pronto, levantar dois
questionamentos especificos a certa da fundamentabilidade da eficacia dos direitos e

garantias fundamentais, sendo que o primeiro questionamento gira em torno de como

2 PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil Constitucional. In: O Direito Civil na legalidade constitucional.
Maria Cristina De Cicco. (Org.). Rio de Janeiro: Renovar. 2008, p. 576.
3 PERLINGIERI, Pietro. Direito Civil Constitucional, p. 576.
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uma norma de direito fundamental deve ser aplicada em uma relagéo juridica entre
particulares(?), derivando dai o segundo enfrentamento, que diz respeito a quais casos
esses direitos vinculam os particulares (?).*

Primeiramente, é necessario reconhecer quais direitos fundamentais podem ser
aplicados entre os sujeitos particulares de forma a vincula-los no campo obrigacional,
para tanto o autor remete o estudo ao caso alemao Drittwirkung der Grundrechte, que
poderia ser compreendido como a eficacia dos direitos fundamentais perante terceiros.’

Duque explica ainda que, o ramo do direito que mais desenvolveu o Drittwirkung
foi o campo do direito do trabalho, devido a peculiaridade de sua relagdo, onde temos um
sujeito considerado mais forte (empregador) e outro mais fraco (empregado). Tais
conceitos, também foram sendo incorporados por outros tipos de relagcdes privadas, onde
tal polarizagdo é semelhante, ao exemplo das relacdes de consumo.®

Pelo efeito da protegcdo multidirecional dos direitos fundamentais e a concepgao
de valor como algo indivisivel, justifica-se a aplicacdo desses direitos em todas as
relagdes, inclusive as relagdes que ensejam autonomia privada, o que Marcelo Duque ira
chamar de irradiagdo dos direitos fundamentais.” Esse efeito vinculante condiciona o
legislador privado a observar as diretrizes dos direitos fundamentais, bem como ao Juiz
observar a aplicagéo de tais normas nos casos concretos.

A pessoa humana passa a ser fundamento do Estado, e nas palavras deste
mesmo autor: “Tal constatagdo fundamenta, no minimo, a necessidade de observancia
dos direitos fundamentais nos negocios privados e, particularmente, pelas suas

peculiaridades, nos contratos de consumo.”®

Destarte, que este tratamento dado aos
direitos fundamentais como uma ordem de valores objetiva, abriu caminho para o

reconhecimento de sua eficacia nas rela¢des privadas em geral.

4 DUQUE, Marcelo Schenk. Fundamentacdo em torno da chamada drittwirkung dos direitos
fundamentais. In: Direito privado, constituicdo e fronteiras. 2. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais.
2014, p. 92.

5 DUQUE, Marcelo Schenk. Fundamentagdo em torno da chamada drittwirkung dos direitos
fundamentais, p. 92-93.

6 DUQUE, Marcelo Schenk. Fundamentagdo em torno da chamada drittwirkung dos direitos
fundamentais, p. 94-95.

7 DUQUE, Marcelo Schenk. Fundamentacdo em torno da chamada drittwirkung dos direitos
fundamentais, p. 97.

8 DUQUE, Marcelo Schenk. Fundamentagdo em torno da chamada drittwirkung dos direitos

fundamentais, p. 100.
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Um dos maiores desafios dos juristas é tentar buscar o equilibrio entre os
institutos do direito publico e privado, ao modo em que um nao sobreponha o outro, mas
sim, haja uma sintonia entre essas esferas, sem que nenhuma saia do controle e
prejudique a racionalidade efetiva do direito.

Ainda analisando a obra de Duque, o referido autor alia a ideia de que os direitos
fundamentais também cumprem um papel importante na protecdo de um individuo em
face de outro individuo. Na perspectiva constitucional alema, existem duas teorias que
explicam a eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes privadas, prevalecendo aquela
que defende uma aplicabilidade indireta, ou seja, imediata, de tais direitos nas relagdes
entre particulares.’

Todo esse contexto esta inserido no dever de protecdo do Estado aos direitos
fundamentais, entendendo-se como protecdo, ndo somente na esfera estatal, mas
também perante os sujeitos privados, sendo que “a ideia central € que no momento em
que o Estado cria os pressupostos para manutencéo da liberdade ele assume, com isso,
a obrigacdo de manter e assegurar essa liberdade”.'

Desta forma, no contexto do Estado moderno, percebeu-se que o dever de
protecdo do Estado também deve ser aplicado em face das ameacas a liberdade da
pessoa nas relagdes privadas, isto diante do carater especial que se auferiu ao
desenvolvimento da personalidade do individuo e a nova roupagem dada ao principio da
dignidade da pessoa humana, que n&o mais se confundia com o conceito limitado de
capacidade juridica antigamente previsto no BGB alemao e no Cdédigo Civil brasileiro de
1916."

Assim, este dado momento histoérico foi o estopim juridico para o desenvolvimento
da teoria de protecdo normativa contra a discriminagao entre particulares. O estudo da
discriminagdo, que é multifatorial, pois se evidencia tanto quanto a raca, credo, etnia,
condigao social, género e outros, € um tema que nao se esgota faciimente.

Paulo Mota Pinto ensina que a discriminagdo pode se manifestar juridicamente

9 DUQUE, Marcelo Schenk. Fundamentagdo em torno da chamada drittwirkung dos direitos
fundamentais, p. 110.

10 DUQUE, Marcelo Schenk. Fundamentagcdo em torno da chamada drittwirkung dos direitos
fundamentais, p. 111.

11 LUDWIG, Marcos de Campos. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade na Alemanha e
possibilidades de sua aplicagao no direito privado brasileiro. In: A reconstrugcao do direito privado. Judith
Martins-Costa. (Org.). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 246.
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em trés diferentes aspectos, manifestando-se através de “situagdes de discriminagao (ou
diferenciacao) ilicita (proibida), situacdes de discriminagao licita (permitida), e, mesmo,
situacdes de discriminacdo imposta (devida).”"?

Em casos de colisdo entre principios fundamentais em defesa de particulares,
mesmo que um desses principios envolvidos no conflito seja a igualdade, ndo poderia ela
impor-se indistintamente perante a autonomia privada, “salvo em circunstancias
especificas, em que se deve afirmar a ilicitude da actuagdo discriminatéria.”™

Neste viés, a protegao contra a discriminagdo, que nao pertence exclusivamente
apenas ao individuo, mas pode ser invocada para refutar acées de desigualdade perante
uma coletividade, ensina Paulo Mota Pinto que “tal protecg¢ao deve ser autonomizada, (...)
e esta proteccdo visa ndo soO evitar a exclusdo do acesso a prestacdo, mas também
salvaguardar a integridade dos membros do grupo.”™

Estas notas sdo importantes para a sequéncia desse estudo, que pretende
adentrar na questao especifica da discriminagdo de género, nos contratos firmados entre
particulares e seus atuais reflexos no mercado brasileiro de seguros.

Contudo, primeiramente sera necessario realizar uma abordagem mais especifica
quanto ao tema no direito comparado, principalmente quanto ao chamado direito

antidiscriminatorio e suas concepg¢des na doutrina internacional.

2. O DIREITO ANTIDISCRIMINATORIO NO DIREITO PRIVADO COMPARADO

O direito antidiscriminatoério é variante decorrente do direito da diversidade,15 que
aufere a necessidade de protecdo contra todo tipo de discriminagao, fenbmeno muito
estudado no direito comunitario europeu, pelas grandes propor¢des teoricas e praticas

instauradas naquele continente e pelo esforgo das diretivas comunitarias que abordam o

12 PINTO, Paulo Mota. Autonomia privada e discriminag&o: algumas notas. In: Constitui¢ao, direitos
fundamentais e direito privado. Ingo Wolfgang Sarlet. (Org.). 2. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado,
2006, p. 367.

13 PINTO, Paulo Mota. Autonomia privada e discriminag&o: algumas notas, p. 371.
14 PINTO, Paulo Mota. Autonomia privada e discriminagdo: algumas notas, p. 372.
15 Segundo Francisco J. Infante Ruiz, o direito da diversidade se considera como “un conjunto de

valores y principios que se asienta sobre unas nuevas coordenadas de respeto de los sujetos y de la
diversidad de las situaciones em que se encuentran.” INFANTE RUIZ, Francisco J. Igualdad, diversidad y
proteccion contra la discriminaciéon en el derecho privado. In: Mujeres, contratos y empresa desde la
igualdad de género. Carolina Mesa Marrero. (Coord.). Valencia: Tirant lo Blanch, 2013, p. 191-192.
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tema.

Com grande destaque no cenario europeu, a Diretiva 2000/43/CE, juntamente
com a Diretiva 2000/78/CE e a Diretiva 2004/113/CE, foram marcos importantes, pois
firmaram um conjunto de principios que confere uma protegdo minima ao cidaddo na
Unido Europeia, contra a discriminagao racial, religiosa, idade e orientagdo sexual, no
caso da primeira, um tratamento igualitario no mercado de trabalho, no caso da segunda,
e igualdade de tratamento entre homens e mulheres, na abordagem da terceira diretiva.®

A partir de entdo, diversas diretivas foram estabelecidas nha comunidade europeia
no sentido de conferir protecdo ao cidadao, inclusive em relagdes entre particulares
(abrangendo contratos, fornecimento de bens e servigos), sendo que esta normatizacao
supranacional obrigou os Estados a incluirem em seu bojo legislativo, atos e
regulamentag¢des semelhantes que cumprissem essas diretivas.

Esses movimentos ensejaram a criagcdo, mesmo que de forma n&o expressa, de
um principio geral que compreende a proibicdo de discriminar na Unido Europeia, que
pode também ser extensivel ao direito privado."” Porém, cada pais membro, dentro de
sua esfera de competéncia deveria regular a introdugcdo deste principio geral em seu
ordenamento, de forma que conciliasse com os valores e regras ja instituidas naquela
sociedade.

Tomando como partida o direito alemao, Francisco J. Infante Ruiz, explica que a
insercdo do principio antidiscriminatério no direito nacional alem&o, foi uma das
introdugcbes mais intensas entre os paises da Unidao Europeia, que apods as diretivas
comunitarias, passou a adotar tal principio, principalmente por causa do polémico debate
criado por um projeto de lei abrangente que inclui uma variedade de campos e disciplinas
(AGG/2006), sendo uma lei que se preocupa com certa logica para sistematizar os temas
de directivas e torna-los aptos para o direito nacional aleméo."®

Esta referida lei interna foi dividida em sete capitulos, sendo um capitulo para
disposi¢cdes gerais, trés para setores afetados como o trabalhista, seguridade social,

direito civil e dos servidores publicos, outro capitulo de cunho processual, um capitulo

16 INFANTE RUIZ, Francisco J. Igualdad, diversidad y proteccién contra la discriminacion en el
derecho privado, p. 198.
17 INFANTE RUIZ, Francisco J. Igualdad, diversidad y proteccién contra la discriminacion en el
derecho privado, p. 205.
18 INFANTE RUIZ, Francisco J. Igualdad, diversidad y proteccién contra la discriminacion en el
derecho privado, p. 206.
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sobre as fungbes da Administracdo Federal e o ultimo capitulo conclusivo e de
disposic¢des finais.

Dentro do primeiro capitulo, € fornecido o conceito de discriminagcdo direta e
indireta. A discriminacéo direta existe quando uma pessoa, por causa de um dos motivos
mencionados na lei, recebe tratamento menos favoravel que outra pessoa que esteja em
situacao equivalente. A lei especifica expressamente que a discriminacao direta por causa
do sexo existe supondo um tratamento desfavoravel a uma mulher em caso de gravidez
ou maternidade, por exemplo. Ja uma discriminag&o indireta existiria segundo a lei (§ 3, I,
AGG) quando, medidas ou ag¢des tomadas pelo agente causador, que apesar de sua
aparéncia neutra pode prejudicar certas pessoas por algum dos motivos de discriminagao
abrangidos na lei. Ou seja, o objetivo seria impedir as discriminagbes que n&o estejam
unidas a medidas ou acordos que se refiram diretamente as caracteristicas proibidas, mas
que, por meio de tais medidas ou acordos, sejam igualmente discriminadas pessoas que
possuem um dos motivos de discriminacéo proibidos pela lei. '°

Contudo, o autor faz o alerta, ressaltando que no direito privado a proibicao de
discriminar ndo é absoluta, demandando sempre uma razdo objetiva para que haja a
diferenciacdo. A doutrina alema entende que essa razao objetiva existe para estabelecer
um tratamento diferenciado no contrato quando pautada no interesse legitimo que se
persegue pelo contratante e que 0 mesmo seja necessario. Se ndo existir essa razéo
objetiva na justificagdo, a diferenciagcado sera ilicita. Uma dessas excegbes do carater
absoluto da vedacdo de discriminagdo seria encontrada nos contratos de seguros
privados, permitindo a lei alema, que a seguradora possa utilizar de tratamentos
diferenciados com relagdo ao género, quando exista um fator determinante para evolugéo
dos riscos, seja ele matematico ou estatistico (excetuados casos que envolvam a
maternidade). No caso da raca e etnia, a proibigdo, ai sim, seria absoluta.?

Segundo o autor, foi necessario estabelecer entre os paises membros da Unidao
Europeia, um acordo ou quadro comum de referéncia, chamado de Draft Common Frame
of Reference (DCFR), com o intuito de padronizar a aplicagéo dos principios e das regras

pertinentes as legislacbes e contratos de objetivo antidiscriminatério no continente. Em

19 INFANTE RUIZ, Francisco J. Igualdad, diversidad y protecciéon contra la discriminacion en el
derecho privado, p. 209.
20 INFANTE RUIZ, Francisco J. Igualdad, diversidad y proteccién contra la discriminacion en el

derecho privado, p. 214.
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seu capitulo segundo aparecem os dispositivos contra a discriminagdo, como ao exemplo
do direito que todo contratante tem de nao ser discriminado por motivos de raga, sexo e
etnia, em relagdo aos contratos ou atos juridicos que tenham por objeto o acesso e
fornecimento de bens, ou outros servicos que se coloquem a disposicdo do publico em
geral. Traz também a sua prépria definicdo de discriminagao direta e indireta, que se
assemelha com aquela disposta na AGG.?'

Na esfera juridica, o DCFR é importante, pois prevé as aplicagdes dos chamados
remédios, assim como o dever de indenizar, que devera guardar relagdo com a proporgao
da lesao e uma espécie de inversao do 6nus da prova, em favor do demandante. Os
remédios juridicos encontrados no DCFR s&o: Nulidade dos contratos ou clausulas
contrarios a proibicdo de discriminar, que sejam contrarios aos principios fundamentais;
Remédio frente ao descumprimento do contrato por causa de um comportamento
discriminatorio, e; Direito de exigir a conclusdo do contrato frente & negativa do contrato.?

Todos esses esforgos internacionais geraram grande repercussao nos paises
membros, porém em alguns casos especificos, como no da Espanha, ocorreram de forma
apressada e imprecisa ou ndo muito clara, como define Francisco J. Infante Ruiz em seu
texto.?

A lei espanhola se assemelha muito ainda com a lei alema no que tange ao
conceito de discriminagao direta, indireta e quanto aos remédios contra a discriminacgao,
tornando ineficazes os contratos ou clausulas que contenham termos discriminatérios em
razao do sexo, responsabilizacdo civil e possibilidade de indenizagbes, bem como
prevendo sansdes preventivas desse tipo de conduta.

Em sequéncia, o autor aborda mais especificamente o contexto da diversidade

quanto a perspectiva do género feminino, ressaltando a importéncia das mulheres na

21 INFANTE RUIZ, Francisco J. Igualdad, diversidad y proteccion contra la discriminacién en el
derecho privado, p. 219.

22 INFANTE RUIZ, Francisco J. Igualdad, diversidad y proteccién contra la discriminacion en el
derecho privado, p. 222-226.

23 O autor cita duas leis espanholas que discorrem sobre o principio da igualdade de tratamento e ndo
discriminacdo, a lei 62/2003 que envolve medidas administrativas e da ordem social, e a lei organica
3/2007, que evidencia a igualdade entre homens e mulheres em todos os setores do ordenamento juridico.
Esta ultima, também de aplicagédo ao direito privado, segue os critérios de concretizagéo, de forma analoga,
aos ja estabelecidos no direito comunitario, quando da disposi¢céo de bens e servigos anunciados ao publico
em geral. Na licdo do autor, a normativa espanhola ndo chega a ser tdo precisa como a lei alema, mas
atende todos os anseios da comunidade europeia. Cf. INFANTE RUIZ, Francisco J. Igualdad, diversidad y
proteccion contra la discriminacion en el derecho privado, p. 227.
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construcao da diversidade social e de cidadania, que por constituirem metade da
populagdo, na verdade nao constituem uma minoria que precisaria de um tratamento
protetivo especifico, mas foi uma metade que ficou de fora da construgdo da sociedade e
do direito ao longo dos séculos.?*

E valido ainda, resgatar o conceito de igualdade no inicio do Estado Liberal, que
refletia apenas a igualdade formal, abrangendo apenas o cidadao burgués.
Posteriormente, apds diversas lutas dos movimentos feministas, as mulheres foram
conquistando visibilidade na sociedade, com participagédo politica, juridica e patrimonial,
que por sua vez, conferiram importantes avancos nas entidades familiares, o controle
sobre o proprio corpo e também autonomia nas relagdes laborais.

Esses reflexos foram sendo enfraquecidos ao longo da histéria, contudo em
diversos setores da sociedade ainda remanescem de forma obscura.

Em se tratando de discriminag&o nas contratagdes privadas de seguros e pessoas,
especialmente nos casos de seguros de saude e de vida, existem situagcdes que se
traduzem a praticas imorais de cobrancas mais elevadas pela prépria condicado de ser
mulher, ou uma maior dificuldade de concesséo de crédito pela condicdo de gestagao ou
de trabalho a tempo parcial, por exemplo. Assim, hoje em dia, o desafio maior do
feminismo é a construgdo de uma cidadania efetiva das mulheres, objetivando alcangar a
igualdade através da diversidade.?

Essa diversidade ndo se consegue exclusivamente mediante o direito
antidiscriminatorio, necessario também que existam medidas politicas com acgodes
legislativas e administrativas, criando assim, uma feminizagdo do direito, incluindo o
direito privado.

Infante Ruiz enumera algumas medidas que podem fazer parte de um programa de
transformacao social, sendo as principais delas, a equiparacao da mulher e do homem
nos cuidados dos filhos e dependentes; a¢des afirmativas em favor do género feminino;
maior inclusdo politica das mulheres; uma normatizacao da discriminagao diretamente por
razdes de sexo com a inversdo do 6nus da prova em favor do sujeito discriminado e uma

tutela judicial com tramitagdo preferencial e sumaria, em favor das vitimas de tais

24 INFANTE RUIZ, Francisco J. Igualdad, diversidad y proteccion contra la discriminacion en el
derecho privado, p. 237.
25 INFANTE RUIZ, Francisco J. Igualdad, diversidad y proteccién contra la discriminacion en el

derecho privado, p. 242.
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discriminacoes.?®

De forma conclusiva, o autor revela que ndo podemos nos dar por satisfeitos com
o trabalho realizado e afirmar que as atuais normas que buscam a igualdade de
tratamento no direito em geral dos contratos estdo estruturadas de uma maneira 6tima,
enquanto refletem normas meramente centralizadas na proibigcdo das formas intoleraveis
de discriminagdo. Assim, ele propde que se deve ir muito mais além, sendo o caminho
transformar a diversidade na pedra angular do sistema e ndo um mero recurso dialético,

ocupando o direito antidiscriminatério um papel estruturante.?’

3. AIGUALDADE DE GENERO NOS CONTRATOS DE SEGUROS NO BRASIL

O mercado de seguros constitui uma ferramenta importante de protegdo e
garantia para o desenvolvimento econémico, tendo sua natureza protetiva contra
eventuais infortunios da vida rotineira, uma segurancga dos particulares.

Para o Direito Civil, mais especificamente nos artigos 757 a 802 do Cddigo Civil, o
contrato de seguro deve observar o principio da boa-fé, constituindo um contrato tipico,
bilateral, oneroso, consensual, de adesado, aleatério numa visdo individual, mas
comutativo se considerado no todo.?

Assim, a seguradora por sua vez deve levar em consideracdo uma analise de

riscos, que de acordo com a natureza do contrato, revela que:

O risco é o elemento essencial ao contrato de seguro e base precipua da técnica
securitaria, pois a seguradora ira verificar se aceitara eventual risco existente e
aceitando, ira precifica-lo. A clausula perfil traz caracteristicas do proponente do
seguro, mas também os seus habitos. Com o decorrer dos anos, as perguntas
relativas ao condutor do veiculo, se homem, ou mulher, se solteiro, casado ou
vilvo, qual a idade e profissédo, foram se aprofundando e evoluindo para o que
hoje denominamos clausula perfil.*

26 INFANTE RUIZ, Francisco J. Igualdad, diversidad y protecciéon contra la discriminacién en el
derecho privado, p. 242-244.
27 INFANTE RUIZ, Francisco J. Igualdad, diversidad y proteccién contra la discriminacion en el

derecho privado, p. 245.

28 KRIEGER FILHO, Domingos Afonso. Seguro no Cédigo Civil. Florianopolis: OAB/SC Editora,
2005. p. 26.

29 FORIGO, Camila Rodrigues; MOTTA, Carolina Elisabete Puehringer Miguez de Senna. Da
possibilidade de cobranga de prémio unissex nos contratos de seguros automotivos: uma anadlise
comparada a partir da proibicdo de discriminacdo de género na Unido Europeia. Revista da Faculdade de
Direito da UFMG. Belo Horizonte, n. 68, jan/jun 2016, p. 191-219.
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E nitido que o género é um fator relevante nas estatisticas de determinacdo do
risco de diversos tipos de seguros. No seguro de automdvel, por exemplo,
estatisticamente as mulheres tém menores taxas de sinistralidade, o que proporcionam,
em geral, em comparagao ao publico masculino, pregos finais mais baixos. Contudo, na
area de seguro de saude sao oferecidos produtos que cobrem as doengas ou eventos
mais comuns das mulheres, ao exemplo de fatores gravidicos, o que pode influenciar no
preco final. Além disso, conforme notdrias estatisticas as mulheres vivem mais do que os
homens, sendo que este fator também é considerado no caso dos seguros de vida.*

Paulo Mota Pinto lembra também, que a discriminagao pode vestir uma roupagem
omissiva, ou seja, quando se evidencia a recusa de contratar em face do motivo de
discrimen.®!

Destarte, é possivel questionar se tais critérios de diferenciagdo em razao do
género, para o compromisso de seguro estariam de acordo com a premissa basica do
principio da igualdade insculpida no artigo 5° | da Constituicdo Federal, e ainda, se
constituem o objetivo legitimo de diferenciagdo conforme o direito comunitario europeu
dispde.

Entretanto, deve-se levar em consideracdo que os contratos ndo possuem mais a
vitaliciedade de sua concepcao tradicionalista, que praticamente instituia a vontade das
partes com forgca superior a prépria lei. A propria submissdao do direito privado as
disposigdes constitucionais serviram, ndo somente para proteger o individuo mais fraco
da relagdo contratual, mas também para se curvar aos efeitos da dignidade da pessoa
humana em todos os seus aspectos, mesmo que esse fator implique na liberdade
contratual e na pacta sunt servanda.

Esta imposigdo parece ser um 6timo prego a se pagar quando falamos em
restricao a liberdade contratual, até mesmo porque em contratos de adesao, quando em
um lado do balcao temos a empresa prestadora e oferecedora de servicos e do outro o

consumidor, que muitas vezes, esta adstrito apenas a aceitar todos os termos e

30 Os dados empiricos foram levantados pelo 2° Estudo Mulheres no mercado de seguros no Brasil.
Cf. MONTEIRO, Maria Helena; GALIZA, Francisco. 2° Estudo Mulheres no mercado de seguros no
Brasil. Rio de Janeiro: Escola Nacional de Seguros. out. 2016. Disponivel em:

<https://www.funenseg.org.br/arquivos/estudos_sobre_seguros_31_2_edicao_mulheres_no_mercado_de_s
eguros_no_brasil_1.pdf>.Acesso em: 30 de ago. 2017.

31 PINTO, Paulo da Mota. Autonomia privada e discriminagéo: algumas notas, p. 377.
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condi¢cdes do contrato como ele € apresentado pela empresa, e em via de regra, sequer
tem o conhecimento adequado para impugnar qualquer clausula abusiva, por exemplo, se
mostra ainda mais importante essa submissdo das relagdes privadas aos principios e
garantias fundamentais.

Sobre este assunto, Enzo Roppo leciona que:

No sentido em que ao aderente esta, de facto, vedado o exercicio de uma real
autodeterminagdo, em ordem aos aspectos fundamentais em que se articula o
poder de autonomia privada. Ele ndo é livre [...] de discutir e contribuir para
determinar o conteudo do regulamento contratual; mas nao € livre, sequer, na
alternativa de contratar ou nao contratar, porque quando a adesao ao contrato
standard constitui o Unico meio de adquirir bens ou servigos essenciais e
indispensaveis a vida de todos os dias, trata-se, na realidade, de uma escolha
obrigada; e, muitas vezes, por fim, ndo é livre, nem mesmo na individualizagdo do
parceiro com quem quer contratar: isto acontece todas as vezes que tais bens ou
servicos sdo oferecidos ao publico por uma empresa em posi¢cdo de monopdlio.
[...] a liberdade contratual de uma das partes expande-se e potencia-se, por assim
dizer, a custa da liberdade contratual da outra: e a substancial compressao da
liberdade contratual desta ultima tem a sua causa directa no mais completo e néao
contrariado exercicio da liberdade contratual que a contraparte, gracas a sua
posicdo economicamente, tem o poder de desenvolver. Como bem se
compreende, o caso é completamente diferente daqueles em que a restricao da
autonomia privada emerge de vinculos formalmente impostos a ambos os
contraentes por uma fonte que lhes é estranha, constituindo expressao do poder
publico: a lei, o juiz, a autoridade administrativa.*

Dentro da concepcgao de igualdade, necessario ainda estabelecer critérios para
auferir se a discriminagdo em uma relagao contratual é licita e justificavel. Essas regras,
conforme explica Paulo Mota Pinto, constituem o que se pode chamar de exigéncias
morais minimas ou limites estabelecidos entre a barreira do possivel e do ndo permitido,
para verificar se o critério diferenciador ¢ justo.>?

Ainda sobre a importancia de se estabelecerem tais critérios ponderadores, Mota
Pinto esclarece que a protegcdo contra a discriminagdo deve ter sempre como objetivo

fornecer condi¢des de segurancga para as possibilidades das mais diversas formas de

32 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra: Almedina, 1988. p. 318.
33 PINTO, Paulo da Mota. Autonomia privada e discriminacéo: algumas notas, p. 391.
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participagdo na sociedade de individuos e grupos segregados, evitando-se assim, 0 que
poderia ser encarado como um colapso das condi¢des para a integracao social.®*

Evidente que os critérios aduzidos pelas empresas seguradoras com o intuito de
estabelecer precos distintos em razdo do sexo servem de base para determinar o risco
securitario conforme estatisticas. Contudo, o risco securitario também esta sujeito as
previsdes legais, bem como deve obedecer a regras de moralidade contendo justificativas
plausiveis que dé azo para o fator discriminatorio.

Assim, muito embora os motivos alegados pelas empresas seguradoras para
cobrancgas de precos diferentes em razdo do género se baseiem em estatisticas, € fato
que tais dados nem sempre sao claros, precisos, fixos e de conhecimento de todos, visto
ainda que sado fomentados pelas proprias empresas, 0 que torna na realidade, tais
critérios meramente estabelecidos subjetivamente pelas empresas de seguros.

Neste aspecto, defende Celso Anténio Bandeira de Mello que:

Entdo, no que atina ao ponto central da matéria abordada procede afirmar: é
agredida a igualdade quando o fator diferencial adotado para qualificar os
atingidos pela regra nao guarda relagéo de pertinéncia légica com a inclusao ou
exclusdo no beneficio deferido ou com a insergdo ou arredamento do gravame
imposto. (...) Cabe, por isso mesmo, quanto a este aspecto, concluir: o critério
especificador escolhido pela lei, a fim de circunscrever os atingidos por uma
situacao juridica - a dizer: o fator de discriminagédo - pode ser qualquer elemento
radicado neles; todavia, necessita, inarredavelmente, guardar relacdo de
pertinéncia l6gica com a diferenciagdo que dele resulta. Em outras palavras: a
discriminagdo nao pode ser gratuita ou fortuita. Impende que exista uma
adequacao racional entre o tratamento diferenciado construido e a razdo
diferencial que Ihe serviu de supedaneo. Segue-se que, se o fator diferencial nao
guardar conexao légica com a disparidade de tratamentos juridicos dispensados, a
distingao estabelecida afronta o principio da isonomia.*®

Nao sdo poucos os casos legais em que a propria lei, e até mesmo a
Constituicao, prevéem a possibilidade de conceder um tratamento diferenciado para
homens e mulheres, aos exemplos de tempo diferenciado para aposentadoria, licenca
maternidade maior que a licenga paternidade, cumprimento de servigo militar obrigatério
apenas para os homens, dentre outros.

Entretanto, tais critérios possuem e guardam relacdo com motivos justificadores

que estado inseridos em elementos nao visiveis no texto da lei, que retratam lutas sociais e

34 PINTO, Paulo da Mota. Autonomia privada e discriminagao: algumas notas, p. 392.

35 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade. 3. ed. Séo
Paulo: Editora Malheiros, 1995, p. 37-38.
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superagao de desigualdades vivenciadas pelas mulheres ao longo da histéria, ou até
mesmo a simples justificacédo bioldgica, como é o caso da licenga maternidade.

Sem embargo, apos a eficacia horizontal dos direitos fundamentais ser aplicada
nas relagdes entre particulares, conforme descrito em linhas pretéritas, tal fenbmeno
abrangeu em seu melhor, os contratos e seus termos.

Nao é incomum notar na doutrina aqueles que defendem a inconstitucionalidade
de praticas por parte das seguradoras, que fazem a distingdo de pregcos em razdo do
género, quando nao exista fundamentacdo légica que justifique de forma clara tais
motivos.

Neste sentido, com a finalidade de identificar se tais critérios sdo ou nao
justificaveis, Paulo Mota Pinto descreve que, primeiramente deve-se apontar o motivo
genuino e substancial que justifique a prépria discriminacdo, sendo que a razao
substancial pode excluir a ilicitude do tratamento diferenciado.

Além disso, o autor revela que se faz necessario ainda um segundo elemento,
chamado de exigéncias de proporcionalidade. Tal critério estabelece que o fim que se
pretende alcangar com o tratamento desigual seja legitimo frente os valores
constitucionais, exemplificando que a distincdo feita pelo sexo do condutor, sem o
levantamento de outros dados, seria proibida para o calculo de prémios e outras
prestacdes no contrato de seguro.37

Desta forma, sobre tudo o que foi exposto, é possivel perceber que no conflito
entre a autonomia privada das instituicbes de seguro em geral e o0 principio
antidiscriminatério em razdo, nao somente do género, mas também de outras
caracteristicas humanas, deve prevalecer sempre aquele que atender os critérios

justificadores, observar as disposi¢des constitucionais, bem como, a boa-fé contratual.

CONCLUSAO

Viu-se que a chamada eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre

particulares € um marco regulatério no direito privado, alcangando sua

36 PINTO, Paulo da Mota. Autonomia privada e discriminagéo: algumas notas, p. 399.
37 PINTO, Paulo da Mota. Autonomia privada e discriminagao: algumas notas, p. 400.
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fundamentabilidade de maneira imediata nessas relagdes, mesmo que pairem duvidas
acerca dos seus limites, sendo o reflexo do chamado efeito irradiante dos direitos
fundamentais.

Vale lembrar ainda, que esse efeito vinculante condiciona os trés poderes em
todas as esferas da Federacéo.

Aliado a esta tematica, os avangos no campo do direito antidiscriminatorio e no
direito da diversidade, concebem uma protecao contra todo tipo de discriminacdo em suas
mais variadas formas, servindo o histérico do direito comparado para uma correta
aplicagao dessa vertente também no caso do direito nacional.

O combate a todo tipo de discriminagdo, principalmente em questdes que
abordam a distingéo realizada pelo género, ganham terreno inclusive nas relagbes entre
particulares.

Dentro desta concepcgao, a igualdade é relativamente ponderada pelos critérios de
justificagdo de uma situagao discriminatéria. Somente é possivel a diferenca de
tratamento, seja pelo género, raga ou qualquer outro motivo, quando a discriminagado que
se pretende legitimar possuir uma finalidade moralmente legitima no impeto social,
somando-se a isto a passagem sobre um filtro invisivel que trace critérios de ponderagao

do caso em concreto que cumpra com as exigéncias de proporcionalidade.
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