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Entrevista; P~ulo Mota Pinto, jurista e politico portugués

A crescente “judiciaizacdo da politica’, no Brasil e na

Europa, tem mostrado que as institui¢des estdo funcionando bem e de formaimparcial. Mas, para
continuar nesse rumo, 0s magistrados ndo podem virar ativistas e invadir a arena do debate politico, o
que tiraria alegitimidade de suas decisdes. Essa € a opinido do civilista portugués Paulo M ota Pinto,
gue foi por nove anos juiz conselheiro do Tribunal Constitucional, corte equivaente ao Supremo
Tribunal Federal brasileiro.

“E necessario que 0s juizes ndo resvalem para uma certa discricionariedade ou assumam posi¢oes
dubias, muito menos tangenciem para a arena do combate politico, o que seria negativo e acarretaria
perda de legitimidade. Os magistrados devem ter sempre a consciéncia do risco de sua deslegitimacao”,
afirma

Dessaforma, juizes ndo podem participar de atividades partidarias nem fazer comentérios politicos a
imprensa ou em redes sociais, avalia Mota Pinto, que é professor da Universidade de Coimbra. Afinal,
eles podem ter que vir julgar casos relacionados aos assuntos que comentaram.

Tal declaracdo vem de um integrante do Partido Social Democrético, que foi deputado de 2009 a 2015, e
filho do ex-primeiro-ministro de Portugal Carlos Alberto da Mota Pinto. Mesmo com essas “tentagoes’,
o civilistaressalta que sempre separou a atividade juridica da politica. Esta €le encara como uma missao
transitoria, ao passo que aquela seria sua verdadeira profissdo.
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No entanto, seu profundo conhecimento de Direito Privado pouco o ajudou no exercicio da atividade
parlamentar. Por outro lado, o conhecimento de como as leis sdo feitas foi muito Util nesse periodo,conta
Mota Pinto.

Um dos pontos controversos abordados pelo jurista € a diferenciacéo do preco de seguros em razéo das
caracteristicas dos contratantes. De acordo com Mota Pinto, o sexo do segurado néo pode influenciar
esse valor, mas aidade, sm.

Com relacéo ao ensino juridico, o ex-integrante do Tribunal Constitucional defende a manutencéo das
aulas expositivas, porém, com a complementacdo de disciplinas praticas. Ele ainda é favoravel a
manutencdo do Direito Romano nas grades universitarias, desde que a matéria sgja “ estudada e ensinada
em uma perspectiva atualista, tendo em conta a sua explicacéo do direito atualmente vigente”.

Em entrevistaa ConJur — da qual também participou Otavio L uiz Rodrigues Junior, professor
doutor de Direito Civil da USP. ex-bolsista do Instituto Max-Planck de Hamburgo e coordenador da
Rede de Direito Civil Contemporéneo —, Pinto comparou o Tribuna Constituciona ao STF, discutiu a
autonomia dos ramos do Direito Privado e opinou sobre a viabilidade de um codigo civil europeu.

Paulo Mota Pinto esteve no Brasil a convite do Departamento de Direito Civil da Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo, da Rede de Direito Civil Contemporaneo e do Programa de Pés-
Graduacdo da Faculdade 7 de Setembro. Proferiu conferéncias em Fortaleza e Sao Paulo sobre o tema da
eficacia dos direitos fundamentais em relacéo aos particulares.

Leia os principaistrechos da entrevista (aversdo integral ser& publicada no volume 8 da
Revista de Direito Civil Contemporaneo):

ConJur — A figurados" catedr aticos mandarins' € uma marca da vida politica portuguesa. Varios
professor es univer sitarios, particular mente das faculdades de Direito, também militam em
partidos politicos. Sua atuacéo no Partido Social Demacr atico € uma parterelevante de sua
biografia. O senhor poderia comentar sua experiéncia na politica?

Paulo M ota Pinto — Separo os dois aspectos de minha atividade. Minha atividade juridica, quer como
professor, quer como jurisconsulto, € profissional, enquanto sempre encarei minha passagem pela
politica como um servigo publico e transitorio, ndo como uma carreira. Em certa fase, fui convidado para
assumir responsabilidades no partido de que sou militante e para ser parlamentar, e achel que néo devia
recusar tendo em conta afase dificil que Portugal ia atravessando.

ConJur —Como sua condicdo de professor de Direito Civil influenciou sua atividade parlamentar ?
Paulo Mota Pinto — Eu fui deputado presidente de duas comissdes de 2009 a 2015. Estive dois anos
presidindo a Comisséo do Orcamento e de Finangas em uma fase em que Portugal estavaem
dificuldades econémicas e teve de pedir gjuda externa. Minha experiénciajuridica, mais do que civilista,
foi dtil. O conhecimento da forma de funcionamento do Parlamento, do processo legidativo, foi bastante
atil, mais do que a experiéncia como civilista. Na segunda metade de minha experiéncia na Assembleia
da Republica, de 2011 a 2015, eu presidi uma comissao de assuntos europeus que acompanhava a
atividade europeia do Parlamento portugués. A experiénciajuridicafoi menos rel evante nessa funcéo.
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Enfim, eu ndo gostaria de voltar a ser deputado, mas € uma experiéncia enriquecedora para quem gosta
dacarreira publica. Quanto ao Direito Civil, de modo especifico, eu optel por ndo ter uma atividade
parlamentar vinculada a area de minha atividade profissional, até para evitar conflitos de interesses.

ConJur — O senhor foi o maisjovem juiz do Tribunal Constitucional da Republica Portuguesa,
nomeado aos 32 anos, em 1998. Quais foram os aspectos mais mar cantes de seu mandato, que se
encerrou em 20077

Paulo Mota Pinto — Participel de tantos acordaos (fui relator de mais de 550) que tenho dificuldade em
destacar um s0 aspecto. Certamente, ha alguns acorddos que me deram particular gosto, por achar que
dei uma contribuicéo relevante — €, por exemplo, o caso das decisdes de que fui relator e que declararam
inconstitucional, por violagdo do direito aidentidade pessoal, 0 prazo que existia no Direito Portugués
(de apenas dois anos a contar da maioridade) para se mover acdo de investigacdo de paternidade. Hoje
este regime mudou, sobretudo por causa dessas decisoes.

ConJur —Quais séo as diferencas mais mar cantes entre o Tribunal Constitucional portuguéseo
Supremo Tribunal Federal brasileiro?

Paulo Mota Pinto — O Tribunal Constitucional Portugués é um 6rgéo com papel importante na realidade
juridica e também politica portuguesa, mas tornou-se, talvez no plano politico, mais central depois do
programa de assisténcia financeira de 2011. Assim o entendo porque ele declarou inconstitucionais
varias medidas contidas no or¢camento de Estado, que se colocaram no centro da autoridade politica. Ha
uma diferenca importante: o Tribunal Constitucional portugués apenas controla a constru¢éo de normas,
nao tem recurso de amparo ou acdes diretas de inconstitucionalidade, nem possui afiguradas “queixas
constitucionais’, muito menos decide conflitos de competéncia. O Tribunal Constitucional apenas julga
normas em fiscalizagdo abstrata no caso concreto ou em um recurso que venha do caso concreto. Essa é
uma diferenca importante.

Em segundo lugar eu diria que o Supremo Tribunal Federal brasileiro € um 6rgéo que estd mais no
centro da atualidade porque, em comparagdo com o Tribunal Constitucional portugués, chegam até ele
muito mais casos de grande relevancia politica, sob a forma de recursos e de acoes diretas de
inconstitucionalidade. Outra diferenca importante esta em que as deliberagdes do Supremo Tribunal
Federa sdo filmadas e transmitidas em sessfes publicas. Em Portugal, séo publicos apenas o processo e
0 anuncio da decisdo. Mas a deliberacdo, a discussdo entre 0s juizes ndo € publica, ndo tem filmagem por
cameratelevisiva da sala de sessoes. |sso tem vantagens e desvantagens.

ConJur — Em muitos paises, de diferentestradictes juridicas, assiste-se ao crescente protagonismo
navida publica do Poder Judiciario, especialmente das cortes constitucionais. Uma das
consequéncias mais sensiveis desse processo € a chamada judicializacdo da politica. Qual éa sua
Vis80 sobr e esse processo no cenario europeu?

Paulo Mota Pinto — Dependendo dos paises e dos casos, isso tem real mente acontecido. Em Portugal,
nOs temos inquéritos e precedentes até criminais bastante notorios em relacdo a personagens politicas.
“Judicializacdo da politica’ talvez ndo sejaa melhor expressdo paratratar do que tem acontecido. Dito
de outro modo, os tribunais tém realmente um papel a desempenhar e o tém desempenhado. Eu sou um
observador, e 0 que eu veo € que 0s 0rgaos jurisdicionais estdo funcionando e atuam sem pré-juizos
politicos. 1sso é bastante positivo. E uma grande vantagem para o Brasil mostrar que as instituicdes estdo
afuncionar, mesmo com os problemas que nos conhecemos. Na Europa, penso que isso também
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aconteceu. Um pouco na Italia, um pouco na Espanha. N&o é um retrocesso, mas é importante que 0s
tribunais saibam sempre fundamentar juridicamente suas decisdes, com amaior transparéncia.

E necessario que 0s juizes n&o resvalem para uma certa discricionariedade ou assumam posic¢des dubias,
muito menos tangenciem para a arena do combate politico, 0 que seria negativo e acarretaria perda de
legitimidade. Os magistrados devem ter sempre a consciéncia do risco de sua deslegitimac&o. Enquanto
se mantiverem nalinha atual, que me parece uma linha de estrita fundamentagéo juridica e de aplicacdo
dalei igualmente paratodos, eu penso que ha um desenvolvimento positivo que corresponde a processos
semel hantes ou paralel os, parecidos que aconteceram na Europa.

ConJur —Um juiz pode ser ativista?

Paulo M ota Pinto — Um juiz ndo deve ser ativista. N&o deve participar de iniciativas partidarias
publicas ou com fins ativistas. N&o sei se podem ou se € licito no Brasil, mas em Portugal 0s juizes ndo
podem participar de iniciativas partidérias. Saber o que € umainiciativa politica, uma agdo ativista, uma
manifestacdo, ou o0 que € umainiciativa partidaria pode ser dificil. Definitivamente, os juizes ndo podem
ter atuacdo partidaria, a que titulo for. E mesmo que os juizes pudessem, ndo deveriam ser ativistas,
especiamente quando se tratar de ativisSmo em areas nas quai s as pessoas podem vir a ser chamadas a
julgar.

ConJur —E issoinclui fazer comentarios politicos em redes sociais?

Paulo M ota Pinto — Sim. Houve casos desses em Portugal, em redes sociais inclusive fechadas, com
centenas de juizes. Por mais fechadas que sejam, essas coisas acabam vazando, e isso ndo € bom paraa
Justicaem geral. Portanto, minha tendéncia é para achar que eles ndo devem fazer isso. N&o quer dizer
gue eu ndo posso praticar a minha liberdade de expresséo, mas eu penso que, deontologicamente, o juiz
ndo deve fazer isso, sobretudo se forem comentérios em areas nas quais eles podem vir a ser chamados
parajulgar. Quer dizer, os juizes administrativos, os juizes de familia, que ndo tém nem nuncavirdo ater
umaintervencao naquela matéria publica, talvez até possam, mas se ndo for assim, ndo devem fazer
esses comentarios.
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ConJur — A reforma do Cadigo Civil aleméo, nas areas de Direito das Obrigacfes e da prescricao,
sdo questdes que tém incomodado grande parte dos civilistas da Alemanha. Teme-se que haja uma
perda da centralidade do Direito Privado nacional em face de dir etivas eur opeias, muitas delas
consideradas mal escritas ou traduzidas de modo polémico. Qual sua visédo desse fendmeno que
esta aalterar o cenério juridico europeu? O senhor acredita em um cddigo civil europeu?

Paulo Mota Pinto — N&o penso que o Direito Europeu possa provocar a curto ou médio prazo umaperda
da centralidade dos direitos privados nacionais dos estados-membros da Uni&o Europeia. ODireito é
também um produto cultural, e ndo sou favoravel a uma uniformizagéo juridica na Europa.Nessa
medida, os receios a que alude sdo exagerados. As reacdes a tentativas de criacéo de regimesuniformes,
ou a propostas da Comissao Europeia como a de um regulamento sobre um direito comum dacompra e
venda mostram isso mesmo. E claro, porém, que o Direito Europeu obriga a um confronto dosdireitos
nacionais com as liberdades fundamentais e o0s principios da Uni&o, que €, e tem de ser, feito anivel
europeu — e ndo so pelos tribunais e juristas de cada estado-membro -, bem como a um confrontocom as
solugdes juridicas noutros estados-membros. Para culturas juridicas mais habituadas a uma certa
autarguia, que rejeitam influéncias externas, isso pode ser dificil. Ndo &, felizmente, 0 caso portugués,
onde sempre se deu muita relevancia a comparagdo com outras ordens juridicas.

Quanto aum caédigo civil europeu, ha projetos que procuram encontrar um nucleo comum do Direito
Privado europeu ou tentam estabel ecer um quadro comum de referéncia com um conjunto de regras, o
famoso projeto Draft Common Frame of Reference do Direito Privado europeu. Houve, até
recentemente, menos que um codigo civil, mas um projeto do regulamento europeu da compra e venda.
No entanto, mesmo esse projeto ndo foi aprovado. H& algumas reticéncias sérias nos estados-membros
guanto a hipoétese de se substituir, ainda que parcialmente, os cddigos civis nacionais. 1sso também
corresponde um pouco aideia de que o Direito e o Direito Privado também sdo um produto cultural e a
Uni&o Europeia ndo se deve fazer assimilando ou prejudicando a autonomia cultural, a exemplo das
linguas, das tradicdes e das instituicdes. Se isso ocorrer, sO podera se dar na medida em que for
necessario paraalivre circulagéo, para o mercado Unico, em nome da harmonizagdo juridica, mas sem
substituicéo das especificidades nacionais. Respondo, portanto, a Ultima parte da pergunta: penso que
na&o € para hoje nem para amanhd, talvez para depois de amanha ou um diafuturo, termos um Cédigo
Civil europeu. A vocacdo de nosso tempo ndo é ainda do Cadigo Civil europeu. Nosso tempo é o da
harmonizac&o de regras juridicas na Uni&o Europeia, sobretudo na area econdmica e do mercado.

ConJur — Trazendo-se guestdo para arealidade sul-americana, 0 senhor acredita queé
possivel ou conveniente avangar em um processo de har monizacéo ou de unificagdo nor mativa no
Direito Privado para o Mercosul?

Paulo Mota Pinto — Talvez, para harmonizar regras que tém aver com a liberdade de circulacéo de bens
e mercadorias, de servicos, de pessoas, atraves de diretivas ou regulamentos comuns e regras que visam
evitar medidas que tenham efeito equivalente as restricdes das importacdes. No dominio econdmico,
acredito que possam existir regras capazes de dificultar essalivre circulagdo. Desse modo, € conveniente
identifica-las e harmonizé-las. No entanto, desaconselho o caminho em direc&o a um codigo comum,
cujas dificul dades ja mencionei na pergunta anterior. E claro que a Uni&o Europeia é constituida por um
maior nimero de paises e que estes séo menos homogéneos que os integrantes do Mercosul. Hamais
diferencas culturais, institucionais ou de tradicdo entre um pais do Sul, como Italia ou Portugal, e um
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pais do Norte, como Suécia ou Holanda, do que entre o Brasil e o Chile ou a Argentina. Apesar disso,
apesar de haver maior proximidade cultural na América do Sul, eu penso que ndo ha condicéo para
avancar para um cédigo comum. Eu consideraria ser muito mais interessante seguir rumo auma
harmonizagdo, como a Uni&o Europeiatem feito.

ConJur —No Brasil, inicia-se um movimento de critica aos excessos No r ecur so aos principios, as
clausulas gerais e a pautas axioldgicas. Conhecendo arealidade brasileira, einspirado pela
experiéncia portuguesa, como o0 senhor considera que seria a forma adequada de examinar essa
guestdo no Brasil?

Paulo Mota Pinto — Em um sistema de direito legislado, as clausulas gerais sdo indispensaveis. Elas
constituem muitas vezes os espacos de flexibilidade e as "vavulas de escape" que permitem ao julgador
adequar a solucéo ao caso concreto e fazer valer por via delas as val oragbes mais relevantes (incluindo
os valores e principios constitucionais, mas ndo s0). No entanto, € preciso ter sempre presente que uma
cldusulageral ("ordem publica’, "boafé", "funcéo socia", entre outras) ndo pode ser entendida como
uma autorizagdo para o juizo discricionario ou para o livre-arbitrio do juiz. Pelo contrério: este deve
procurar sempre, na sua concretizacdo no caso, pontos de apoio e referéncias objetivas, tais como casos
precedentes, 0 entendimento do sentido da clausula pela comunidade juridica e na doutrina, a situacéo
dos interesses em presenca e 0 seu melhor equilibrio, as consequéncias sociais e econdémicas gerais
daquel e tipo de solucdo. S6 assim estara minimamente assegurado o cumprimento do dever do julgador
de obediéncia alei, que como se sabe, € num regime democratico, desde logo uma exigéncia da
democracia, e também uma condi¢do de seguranca e de certeza juridicas.

Neste sentido, mais do que o combate as clausulas gerais ou a sua eliminacéo, deve defender-se a
seguranca e objetividade na sua concretizacéo, o que suscita também um problema de metodol ogia
juridica. Finalmente, ha confuséo entre a defesa da nogdo de dignidade da pessoa humana e o uso desta
como um chegque em branco para o julgador avancar segundo o que é 0 seu préprio entendimento
subjetivo da dignidade da pessoa humana. Essa confuséo € indesgjavel e ndo se pode esperar que sgja
este o0 papel desse importante valor para a ordem juridica.

ConJur — O senhor acredita que € (til a separacdo de matériasde Direito Privado em cddigos
distintos, como o Cédigo Civil, o Comercial e o de Protegcéo ao Consumidor? No Brasil, tramita no
Congresso Nacional um projeto de novo Cédigo Comercial, o queiria de encontro a opcéo do
codificador civil de 2002.

Paulo Mota Pinto — A minhatendéncia € para entender que os trés ramos de Direito Privado (Direito
Civil, Direito Comercial, e Direito do Consumidor) devem ter, cada um deles, asualei, o seu cédigo. No
Direito brasileiro, no entanto, havendo um Cédigo de Defesa do Consumidor, eu ndo vejo o porqué de se
ter um Codigo Comercial, depois de se ter integrado este no Codigo Civil. Como dito na pergunta, fez-se
no Brasil um caminho préprio: unificaram-se no Codigo Civil as matérias civis e comerciais. Talvez ndo
valha a penafazer outro caminho e elaborar um outro codigo para cortar uma parte do Cédigo Civil e
instituir um Codigo Comercial autbnomo.

ConJur — Discute-se no Brasil a criagdo de um Estatuto da Familia e das Sucesses, retirando
essas matérias do Cadigo Civil. Qual sua opiniéo a respeito?

Paulo Mota Pinto — Sobre alocalizacéo formal do regime da familia e das sucessdes, ndo tenho uma
opinido definitiva. Tendo fortemente, porém, a privilegiar sualocalizagdo no Cédigo Civil, que ndo
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impede certamente que se consagrem as solugdes mais adequadas aos tempos atuais. Julgo até que, ao
contrério do que se possa pensar, essa localizagéo confere mais, e ndo menos, dignidade a essas éreas,
centrais para a disciplina da vida do homem comum em sociedade — isto €, para a matéria do Direito
Civil.

ConJur — A divisdo entre Direito Publico e Direito Privado ainda € Util no Direito contempor aneo?
Paulo Mota Pinto — Creio que sim. Discordo das posi¢des que defendem a "diluicdo” da distingdo, e
gue resultam de umaincompreensdo do seu sentido mais profundo. Este corresponde a dois dominios da
vida— o do contato com o Poder Publico e o exercicio deste, por um lado, e o davida em relacdo na
sociedade civil e na economia privada, por outro — que continuam aexistir. E ainda bem! Rejeito tanto a
privatizag&o do exercicio do ius imperium como a " colonizacdo" das escolhas e dos atos dos privados
por uma racionalidade publica imperativa (com eliminacéo da liberdade emocional, aimposi¢éo atodos
de padrdes de proporcionalidade — isto €, com eliminacdo da liberdade dos privados).

ConJur — O que o senhor pensa da autonomia epistemologica do Direito Civil edo risco da

" colonizacdo" desse ramo juridico pelo Direito Constitucional ?

Paulo Mota Pinto — N&o se deve confundir o que resulta das exigéncias do principio da
constitucionalidade (conformidade de todos os atos do Estado, executivos, legidativos ou judiciais, as
regras e principios constitucionais) com a negacao de autonomia ao Direito Civil, e ao Direito Privado
em geral. Esta Ultima posi¢éo seria profundamente errada e nociva, e, até de inviavel concretizagao.
Defendo também que continuam a existir principios juridicos fundamentais que séo especificos do
Direito Privado (por exemplo, a autonomia privada, o reconhecimento e protegdo da propriedade
privada, entre outros), e que, neste sentido, ele mantém sua autonomia valorativa, desde que néo
desconforme com os principios e regras constitucionais. O que muitas vezes alguns jusprivatistas
afirmam € que atécnica dos direitos fundamentais ndo pode ser usada para substituir e ignorar as
especificidades do Direito Privado, quer em suas construcdes, quer em suas solugdes, em suas regras e
até em seus valores. Nesse sentido, o Direito Privado tem autonomia, possui um espaco proprio de
elaboracéo em relagcdo ao Direito Constitucional, em relacéo aos direitos fundamentais, sempre com
respeito a Constituicéo.

ConJur —Qual é sua opinido sobre o conceito de Direito Privado Constitucional ?

Paulo Mota Pinto — A Constituicdo ndo € fonte imediata de Direito Privado, embora este deva sempre
respeitar as regras e principios constitucionais. A principal fonte de Direito Privado € o Cédigo Civil eas
leis de Direito Privado. Embora, como disse, essas normas devam obedecer ao disposto na Constitui¢éo,
€ necessario fazer uma distingdo essencial. A afirmacdo de que hd um Direito Privado Constitucional
significa, das duas uma: que o Direito Civil esta vinculado a Constituicéo e pelos direitos fundamentais,
ou que haveria uma substituic¢éo do Direito Privado, do Direito Civil, pelo recurso direto aos principios e
asregras constitucionais, aos direitos fundamentais. Eu penso que, no primeiro caso, tem-se uma
redundancia. E, no segundo caso, isso seriaindesgjavel, um erro, algo até mesmo inviavel.

ConJur —Como o Cédigo Civil portugués de 1966 e o Codigo Civil brasileiro de 2002 se
relacionam na experiéncia juridica comparada e na nova ordem constitucional nos dois paises?
Paulo Mota Pinto — O Caédigo Civil brasileiro de 2002 € um c6digo jovem, que procurou incorporar
alguns dos resultados da evolugdo da segunda metade do século X X. S8o exemplos disso uma grande
quantidade de clausulas gerais, isto € de conceitos indeterminados que tém contelido valorativo, tais
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como boafé, ordem publica, funcdo socia. Essa € uma evolucdo que ja se encontrava no Codigo Civil
portugués de 1966. 1sso € um aspecto positivo, que significa confiar ao julgador o papel de concretizar
essas valvulas de escape, essas portas de entrada de val oracdes constitucionais e até de val oragoes
correspondentes aos direitos fundamentais. Nesse sentido, os codigos de 2002 e 1966 tém algo em
comum. Além disso, ambos os codigos tém uma sistematizacdo que é bastante parecida, embora o
codigo portugués ndo possua o livro de Direito da Empresa, como possui 0 brasileiro. O cédigo de 1966
ndo fez incluir, portanto, o Direito Comercial. O codigo portugués também influenciou de certaforma
alguns aspectos do codigo brasileiro e de outros cédigos, como o italiano. Entéo, o Codigo Civil de 2002
€ o0 produto da doutrina brasileira da sua metade do século XX e que, enfim, € comparavel com outras
experiéncias juridico-normativas do periodo.

Na relacéo com a nova ordem constitucional esta mais um ponto em comum: ambos 0s cOdigos sdo
anteriores as constitui ¢cbes democréticas, que surgiram com grandes catélogos de direitos fundamentais,
€, por essarazéo, tiveram, de sofrer adaptactes a nova realidade constitucional do Brasil e de Portugal.
Quer dizer, o cédigo de 2002 ndo € mais o que foi o projeto dos anos 1970. O codigo portugués de 1966
teve de sofrer uma grande adaptacéo para se gjustar a ordem constitucional de 1976. Mas eu penso que a
promulgacéo do novo Codigo Civil brasileiro e areformano Codigo Civil portugués, de nenhuma forma
diminuiram a autonomia do espaco civilistico, do espaco do Direito Privado em relacéo a Constituicéo,
em relagdo aos direitos fundamentais. O Direito Civil deve obedecer aos direitos fundamentais, mas néo
pode ser substituido por eles.

ConJur — Em sua conferéncia na Faculdade de Direito da USP, o senhor ofereceu uma sériede
exemplos sobre questdes atuais em torno do exercicio ou darestricdo a direitos fundamentais na
esfera da autonomia privada e da autodeter minacéo das pessoas. Um deles é bastante relevante:
um locador pode serecusar a celebrar um contrato de locagdo por causa da crenca ou dareligido
praticada pelo locatario? Da mesma for ma, poderia um empregador deixar de contratar um
empregado por este professar determinada fé?

Paulo Mota Pinto — A regra € gue ndo. Admito, porém, algumas excecdes ligadas a esfera privada dos
contratantes. Nos exemplos da pergunta: seria admissivel arecusa quando o locador quiser alugar um
guarto em sua propria casa. Admissivel também seria 0 empregador rejeitar um empregado para uma
funcéo especifica, como a de baby sitter, na qual a atividade é restrita para se trabalhar aos fins de
semana. Nessa hipotese, o empregador poderiarejeitar uma pessoa de religido que aimpeca de trabal har
aos sdbados ou aos domingos. No segundo exemplo, ha umarazéo substancial: seriaimpossivel que o
candidato avaga (trabalhador de fim de semana) pudesse executar suas funcdes. No primeiro exemplo,
contudo, tem-se uma limitag&o ditada pelos limites da esfera privada da pessoa. Mas, salvo nesses casos
especificos, ndo se poderiaregjeitar locatarios ou empregados. Essa proibicdo alcancariaincluir tais
restri¢cdes nos classificados ou andncios de empregos ou de locacdo. Muito menos serialicitaa
invocacdo de tais questdes para se negar a celebracéo de contratos de locagéo ou de trabal ho.

ConJur — O senhor utiliza a expressao “ elementos suspeitos’ parafazer essas distingdes. Poderia
explica-la?

Paulo Mota Pinto — Os “ elementos suspeitos’ sdo compreensivos de origem étnica, lingua, aparéncia,
raca, orientacdo sexual, religido, independentemente de sua utilizagdo em sua expressao publica ou como
fundamento para arecusa em contratar. Os elementos suspeitos, guando tomados de per si, ndo bastam
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a0 exercicio de restrigbes a contratar com outras pessoas em razdo desses elementos. SO 80 aceitaveis
guando houver umarazéo substancial. Neste caso, eu jadel por exemplo a contratagéo de uma pessoa
para trabalhar aos fins de semana, quando suareligido o impede de exercer tal oficio no sdbado ou no
domingo. Ou o exemplo da contratacéo de um ator para determinado papel que tem de ser
desempenhado por uma pessoa com certa aparéncia étnica. O critério estd, portanto, em saber se ha ou
n&o um motivo substancial para arecusa e que este sgja aplicado proporcionamente. A
proporcionalidade entraria, por exemplo, no mesmo caso da pessoa que ndo pode trabal har no sabado ou
no domingo: se 0 emprego € para mais dias ha semana, a circunstancia de um deles recair no sabado ou
no domingo ndo torna proporcional arecusa a contratacdo. Poder-se-ia acomodar areligido com o
trabalho nos demais dias.

Deve-seressatar que regra vale tanto para empregadores e locadores quanto para empregados e
locatarios. Ela protege aqueles tanto quanto estes Ultimos contra o uso de “ elementos suspeitos’ para se
recusar a contratacéo. Embora sejam muito mais raros os casos em que locadores e empregadores
terminem por ser prejudicados quando a recusa parte de locatarios ou empregados. A razdo substancial
facilitaa andlise da proporcionalidade. N&o h4, namaior parte dos casos, a razéo substancial quando o
problema se resolver apenas na esfera privada. Retomo 0 exemplo anterior: uma pessoa quer alugar um
cdmodo de sua propria casa. Se o locador é de determinadareligido e isso for relevante para suas
conviccdes, eletem o direito de ndo querer permitir em sua propria casa uma pessoa de outra religido,
gue possater outra préaticareligiosa. Essa € uma questéo de esfera privada, que se ndo confunde com o
exemplo do empregado e do empregador.

ConJur —Haveria distingao se a locagao ocor resse em uma hospedaria ou em um hotel?

Paulo Mota Pinto — Sim. Ha um caso conhecido na Inglaterra. Trata-se da recusa de hospedagem de um
casal do mesmo sexo por hoteleiros cristaos, de fortes crencgas religiosas. Os donos da hospedaria
negavam-se a alugar quartos ou a celebrar contratos de hospedagem com pessoas que ndo fossem
casadas. A questdo foi judicializada e entendeu-se que arecusa erailicita, porque baseada na
discriminacéo em fungdo da orientacdo sexual. Nao havia uma decisao fundada na esfera privada, por
gue era um estabel ecimento aberto ao publico. Esfera privada ai deve ser entendida estritamente.

ConJur — A discriminacao das contratacdes pode abranger o géner o dos contratantes? O exemplo
classico € o que atribui valores maiores ou menor es aos prémios nos contratos de segur o de
automoveis se o condutor for homem ou mulher.

Paulo Mota Pinto — Ha uma diretiva europeia que proibe a diferenciacéo de prémios de seguro em
funcdo do género. Os estados membros da Unido Europeia tém de assegurar que os critérios que sdo
aplicados aos contratos de seguro conduzem ao gue Se costuma designar cComo prémios unissex, prémios
uniformes para os dois géneros. Tal isonomia deve prevalecer mesmo que estatisticamente exista um
risco maior em um dos géneros que no outro.

Entende-se que é preciso fomentar aigualdade de género e uma das vias é realmente proibir a
diferenciacéo de prémios e de prestaces de seguro com base no critério de sexo. Note-se que regra
ndo vale paraidade. Mas ha certas propensdes a doencas que podem ser utilizadas na celebracdo do
contrato de seguro. Ha discussao sobre se é licita a utilizac8o de tais critérios nos contratos de seguro.
Quanto a idade, ela continua a ser admitida como critério de discriminacéo, porgque aidade € um fator
importante e o histérico de acidentes, o historico anterior médico, tudo isso pode ser considerado. Tal se

Page 9
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 25/09/2016



g CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

da porque sdo fatores diretamente ligados ao perfil de risco da pessoa.
* Texto atualizado as 12h10 do dia 25/9/2016 para acréscimo de informacoes.
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