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Resumo

Muito pouco se fala a respeito das diferencas entre homens e mulheres nas casas noturnas,
principalmente no que tange ao preco de entrada. Assim sendo, urge abordar este tema para
que se incentive a criacdo de outros estudos, dando-lhes subsidios para realizacdo de anélises
mais profundas sobre o assunto. Nesse contexto, abordar-se-& a corrente do
neoconstitucionalismo e da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, explicitando suas
caracteristicas (eficAcia normativa das normas constitucionais, interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal e aplicagédo dos direitos fundamentais nas relagdes entre privados) a fim
de visualizar as suas influéncias nesta tematica. Ademais, enumerar-se-80 e perscrutar-se-ao
0s principios constitucionais que se aplicam a hipotese (livre iniciativa, propriedade privada e
sua funcdo social, defesa do consumidor e isonomia), contrapondo aqueles de cunho
individual e social, visando a perquirir quais deverdo prevalecer no caso concreto. Em
sequida, analisar-se-a 0 Cadigo de Defesa do Consumidor e seus escopos, apresentando 0s
entendimentos divergentes quanto ao principio da isonomia insculpido em seu artigo 6°, 11, in
fine, ou seja, ele deve ser aplicado somente na relacdo entre os destinatario final do
produto/servico e o fornecedor, ou também as relacGes entre os prdoprios consumidores? Por
fim, concluir-se-4, consoante 0s argumentos trazidos, que a exigéncia feita pelos
estabelecimentos é inconstitucional/ilegal, tendo em vista a ofensa ao principio da isonomia,
da funcéo social da propriedade e da defesa do consumidor.

Palavras-Chave: casas noturnas, pre¢co de entrada, diferenca entre homem e mulher,
neoconstitucionalismo, principios constitucionais, isonomia, Codigo de Defesa do
Consumidor.
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Introducéo

A iniciativa privada, representada pelos mais diversos tipos de empresa, encontra-se
presente na vida de todo e qualquer cidaddo brasileiro, tendo relevada importancia em suas

vidas.

Entretanto, com o advento da Constituicdo Federal de 5 de outubro de 88 e,
principalmente, com o da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, o Cddigo de Defesa do
Consumidor, algumas restricdes passaram a ser impostas as empresas privadas, quando atuam

como fornecedores de servigos e/ou produtos.

Nesse contexto, vale ressaltar que a extremada autonomia da vontade presente no
Cadigo Civil de 1916 — mantida, em termos, no de 2002 — sofreu relativizagGes importantes na
area do consumidor, seja no tocante aos contratos de adesédo, seja em relacdo as propagandas,

seja no que tange a determinadas praticas abusivas.

O ponto mais importante que justifica este tratamento diferenciado €é a
vulnerabilidade do consumidor em relacdo ao empresario. Vale dizer, aquele se encontra em
uma posicao fragil, desfavoravel quando comparado com este, tendo em vista que o cidaddo, ao
buscar a prestacdo de um servico, em regra, tem de sujeitar-se aos regramentos impostos pelas

empresas, sem que possa exercer um relevante poder de “barganha”.

Seguindo essa linha de raciocinio, muitos doutrinadores abordam a questdo da
hipossuficiéncia como uma forma de se tratar desigualmente os desiguais, ou seja, de se
concretizar o principio da isonomia em uma relacdo na qual inexiste paridade entre as partes.
Para tanto, sdo dados determinados privilégios, ou prerrogativas aos consumidores, a fim de que
estes possam ter condi¢bes minimas de enfrentar os fornecedores quando necessario; podendo-

se destacar — exemplificativamente — a inversao do énus probatorio a favor do consumidor.

Todavia, 0 que boa parte da doutrina ndo aborda é a aplicacdo do principio da
isonomia entre os proprios consumidores. Em outras palavras, devido ao grande esforco
intelectual aplicado na relacdo entre consumidor e fornecedor, parece que 0s estudiosos

olvidaram a relacdo entre os proprios consumidores.



Com isso, 0 que se nota hodiernamente é um tratamento desigual entre aqueles que
consomem, a exemplo das casas noturnas. Estas, como acontece em diversas delas, cobram um

preco diferenciado de entrada para homens e mulheres, privilegiando-as com valores inferiores.

Sera exatamente sobre esse tipo de exigéncia de que se tratara ao longo da
monografia, avaliando-se a constitucionalidade/legalidade de tal conduta nos moldes da

Constituicdo Cidada e do Codigo de Defesa do Consumidor.

Para tanto, analisar-se-a a atual teoria do neoconstitucionalismo, abordando os seus
principais aspectos e caracteristicas, demonstrando a sua relevancia para este tema. Vale dizer,
sera que ainda hoje se pode dizer que os principios constitucionais somente sdo aplicados na
relacdo entre Estado e particular? Sera que somente pode haver uma afronta a Constituicao
Federal por meio de uma Lei? Os individuos, nas relagbes que criam entre si, podem ferir

diretamente dispositivos constitucionais?

Ademais, ainda no plano constitucional, perscrutar-se-do os principios da defesa do
consumidor e funcgdo social da propriedade e os da livre iniciativa e da propriedade privada.
Resta saber qual(is) desses principios deve(m) prevalecer na situacdo acima proposta, visando a
estabelecer se a conduta das boates é inconstitucional, ferindo a defesa do consumidor, por

exemplo, ou se é condizente com o texto maior — adequando-se a livre iniciativa.

Em seguida, abordar-se-a 0 mais importante dos principios: isonomia. Inicialmente,
utilizando-se dos ensinamentos de Celso Antdnio Bandeira de Mello, analisar-se-d0 0s
requisitos essenciais para que uma Lei seja tida como isondmica. Ou seja, 0 que ela ndo pode
conter, ou 0 que deve possuir em seu corpo para ser considerada respeitadora do principio da

igualdade?

Posteriormente, trar-se-do alguns julgados do Supremo Tribunal Federal em que se
discute a eficacia horizontal dos direitos humanos, teoria lastreada no neoconstitucionalismo.
Discutir-se-4, neste topico, se os direitos fundamentais, essencialmente o da igualdade, aplicam-
se as relagdes entre privados, ou seja, se na relagdo entre o consumidor e a casa noturna deve-se

aplicar o principio da isonomia.

Nesse sentido, elucubrar-se-4 acerca da razoabilidade do tratamento diferenciado
entre os sexos masculino e feminino. Vale dizer, malgrado haja tal discrepancia no valor da

entrada, essa atitude é razoavel? Sera que de fato ela fere a igualdade entre homens e mulheres?



Por qué? Quais as exigéncias apontadas por Mello em relacdo a Lei podem ser utilizadas nesta

relacao?

Por fim, subsidiaria e alternativamente, deve-se analisar o contetudo do art. 6°, II,
fine, da Lei 8.078/90, que também trata da “igualdade nas contratacbes”. Em outras palavras,
adotando-se a corrente contréria a eficcia horizontal dos direitos fundamentais, tal dispositivo
seria 0 suficiente para se determinar a aplicacdo do principio da isonomia entre 0s proprios
consumidores? Nesse sentido, ha de se refletir se tal artigo refere-se a igualdade entre os
consumidores, ou apenas a igualdade entre estes e as empresas, como muitos doutrinadores

defendem.

Doravante, iniciar-se-d0 as analises supramencionadas, utilizando-se diversos
ensinamentos doutrinarios e jurisprudenciais, com o fito de se pensar a respeito do tema, que —
até onde se sabe — ainda ndo foi alvo de maiores reflexdes por parte dos juristas brasileiros,
propondo interpretaces condizentes com o mundo fatico e juridico.



1 Neoconstitucionalismo: uma nova forma de se interpretar a Constitui¢cao

Propedeuticamente, cabe salientar que o neoconstitucionalismo, segundo Barroso,
possui 3 (trés) marcos essenciais: o histérico, filosofico e tedrico. Este abarca a corrente
chamada de pds-positivismo, que — dentre suas caracteristicas — atribui normatividade aos

principios, servindo de base para o novo constitucionalismo.

Assim sendo, a partir de agora, analisar-se-&o tais marcos, objetivando explicitar
essa nova forma de pensar a Constitui¢ao, principalmente a brasileira, haja vista a necessidade

de questionar-se, posteriormente, acerca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Todavia, antes de comecar, vale salientar que a doutrina ndo é pacifica quanto a
conceituagdo do neoconstitucionalismo, muito menos unénime em relacdo a forma como é
proposta a interpretacdo e aplicagdo dos principios constitucionais. Nesse sentido, Avila
afirma ser “certo que ndo ha apenas um conceito de ‘neoconstitucionalismo’. A diversidade
de autores, concepcdes, elementos e perspectivas € tanta, que torna inviavel esbocar uma
teoria Unica do ‘neoconstitucionalismo’. Ndo por outro motivo, costuma-se utilizar, no seu

lugar, a expressdo plural ‘neoconstitucionalismo(s)’.

Portanto, objetivando facilitar o estudo acerca de tal teoria, adotar-se-do,
eminentemente, 0s ensinamentos de Barroso, um dos mais significativos estudiosos do Direito

Constitucional.
1.1 Marco histdrico no Brasil: o surgimento da Constituicdo Federal de 1988

Iniciada apds a 2% Guerra Mundial, a novel corrente do neoconstitucionalismo
trouxe uma inovadora forma de se analisar a Constitui¢do dos paises europeus e, futuramente,

do Brasil.

O grande marco historico dessa corrente € o término da Guerra em 1945, em que 0s
paises europeus comecaram a utilizar idéias de constitucionalismo e de democracia,
que ensejaram a criacdo de uma nova forma de organizagdo politica: Estado
Democréatico de Direito. Além disso, conforme um dos maiores estudiosos do
assunto no Brasil, Barroso, houve relevantes referéncias no desenvolvimento do
neoconstitucionalismo, dentre as quais destacam-se a Lei Fundamental de Bonn

! AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: entre a “Ciéncia do Direito” e o Direito da Ciéncia. Revista
Eletronica de Direito do Estado (REDE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n° 17,
janeiro/fevereiro/margo, 2009. Disponivel em: <http//www.direitodoestado.com.br/rede.asp>. Acesso em: 6 abr.
2011, p. 1.



(Constituicdo alemd), de 1949, e, especialmente, a criagdo do Tribunal
Constitucional Federal, instalado em 1951. A partir dai teve inicio uma fecunda
producdo tedrica e jurisprudencial, responsavel pela ascensdo cientifica do direito
constitucional no &mbito dos paises de tradicdo romano-germanica. A segunda
referéncia de destaque é a da Constituicdo da Italia, de 1947, e a subseqiente
instalagdo da Corte Constitucional, em 1956. Ao longo da década de 70, a
redemocratizacdo e a reconstitucionalizagéo de Portugal (1976) e da Espanha (1978)
agregaram valor e volume ao debate sobre o novo direito constitucional. *

No caso do Brasil, o processo do novo constitucionalismo implantou-se com a
Constituicdo Cidada, em que todos os setores da sociedade, apds mais de 2 (duas) décadas de
ditadura, reuniram-se para criar a sua mais recente Carta Magna. Foi nesse contexto de muita
luta para insercdo de garantias na Constituicdo em que ocorreu a mudanca de um Estado
autoritario para o democratico. A maior parte da populacdo se mostrou extremamente
participativa e interessada na consolidacdo de um texto que ndo permitisse mais as
arbitrariedades cometidas no periodo ditatorial, assegurando-se a instalacdo de um verdadeiro

Estado Democratico de Direito.

Por fim, Barroso acrescenta que

sob a Constituicdo de 1988, o direito constitucional no Brasil passou da
desimportancia ao apogeu em menos de uma geragdo. Uma Constituicdo ndo é so
técnica. Tem de haver, por tras dela, a capacidade de simbolizar conquistas e de
mobilizar o imaginario das pessoas para novos avangos. O surgimento de um
sentimento constitucional no Pais é algo que merece ser celebrado. Trata-se de um
sentimento ainda timido, mas real e sincero, de maior respeito pela Lei Maior, a

despeito da volubilidade de seu texto. E um grande progresso.

Apos tais explicitacdes, falar-se-a acerca do marco filoséfico, em que se discutird
a importancia da ética no direito e a superacao da legalidade estrita.

1.2 Marco filoséfico (pds-positivismo): indo além da interpretacéo literal da norma

Com as revolucdes liberais do final do século XVIII e no século XIX, iniciou-se
um importante momento histérico de codificacbes e criagdes de constituicbes escritas.
Concomitantemente, crescia 0 positivismo juridico entre os iluministas, visando-se a

objetividade cientifica e — como corolario — a equiparacéo do Direito a lei.

2 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo tardio do
Direito Constitucional no Brasil. Jus Navigandi, Teresina, ano 9, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 14 abr. 2010, p. 2.

¥ BARROSO, op. cit., 2005, p. 2.
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A partir desse momento, observou-se um alijamento da ética e da filosofia em
relacdo ao Direito, porquanto este ndo era considerado nada mais do que a letra da lei. Como
se sabe, 0s magistrados, a época, eram apenas a boca da lei, ou seja, ndo podiam pensar nem

escrever nada que néo estivesse exatamente prescrito em lei.

Todavia, em meados do seculo XX, com o término da 2% Guerra Mundial, esse
regime de extremada legalidade passou a ser questionado ante as barbaries cometidas pelos
nazistas e fascistas no Continente europeu, baseadas em autorizacbes legais. Em outras
palavras, ndo mais se aceitava uma total separacdo da ética em relagdo ao Direito, as leis,
porque regimes autoritarios e extremistas, como 0 nazismo, poderiam “autorizar” suas

ultrajantes acdes com fulcro na letra da lei, tornando imperioso o seu cumprimento.

Apbs esses fatos, surge o denominado pos-positivismo, em que urge reintegrar a

ética, a filosofia ao Direito. Vejamos 0s ensinamentos de Barroso a respeito do tema:

O pobs-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito
posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a
categorias metafisicas. A interpretacédo e aplicacdo do ordenamento juridico hdo de
ser inspiradas por uma teoria de justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou
personalismos, sobretudo os judiciais. No conjunto de idéias ricas e heterogéneas
que procuram abrigo neste paradigma em construcdo incluem-se a atribuicdo de
normatividade aos principios e a definicdo de suas relagdes com valores e regras; a
reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacdo juridica; a formagdo de uma nova
hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos direitos
fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana. Nesse ambiente,

. " L. . . 4
promove-se uma reaproximacao entre o Direito e a filosofia.

A grande dificuldade que se tem hodiernamente € saber qual deve ser a nogédo de
ética prevalecente. Em outras palavras, como ndo ha um 6rgao, uma instituicdo que diga o que
é certo ou errado moralmente, passam a existir diversos conceitos e pensamentos, dificultando

a escolha daquilo que poderia ser chamado de “mais correto”.

Aqui ndo se aprofundaré o tema, haja vista que este ndo é o propdsito da presente

monografia; passando-se a analisar outras importantes caracteristicas no item a seguir.
1.3 Marco tedrico: forca normativa e nova interpretacéo constitucionais
Este topico é dividido por Barroso em 3 (trés) subtitulos: (i) a for¢a normativa da

Constituicdo; (ii) a expansdo da jurisdicdo constitucional e (iii) a evolucdo de uma nova

interpretacdo constitucional. Para o presente trabalho, é importante que se analise o primeiro e

* BARROSO, 2005, p. 3-4.
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terceiro subtitulos, tendo em vista que o segundo trata apenas do surgimento de novas formas
de controle de constitucionalidade, eminentemente o concentrado, 0 que ndo se mostra

relevante para o cerne desta monografia.
1.3.1 Forca normativa da Constituicéo

Até 0 meio do século XX, a Constituicdo era tida como um documento de carater
primordialmente politico. Destarte, para que seus dispositivos pudessem ser concretizados,
aplicados deveria haver, necessariamente, uma participacdo do Legislativo — criando leis — ou
do Executivo, utilizando-se de sua discricionariedade. O Judiciario, por sua vez, ficava
excluido desse sistema, ou seja, ele ndo podia aplicar diretamente os artigos e mandamentos

da Constituicdo, haja vista a inexisténcia de forca normativa da mesma.

Contudo, a partir do fim da 2% Guerra Mundial, esse cenario comegou a ser

alterado, chegando aos dias hodiernos em que

passou a ser premissa do estudo da Constituicdo o reconhecimento de sua forca
normativa, do carater vinculativo e obrigatdrio de suas disposicdes. Vale dizer: as
normas constitucionais sdo dotadas de imperatividade, que é atributo de todas as
normas juridicas, e sua inobservancia ha de deflagrar os mecanismos proprios de

coacdo, de cumprimento 1‘or<;ado.5

Dessa forma, surgiu uma nova forma de aplicar as normas constitucionais. O
Judiciério ndo se encontra mais adstrito as normas infraconstitucionais para poder aplicar os
comandos da Constituicdo Federal no caso concreto. Os mandamentos da Carta Maior
passaram a ter implicacdes diretas na vida dos cidaddos, sendo prescindivel — em regra — a

atuacéo do legislador infraconstitucional para que se fagam valer as suas normas.

No que se refere a aplicacdo deste entendimento aos direitos fundamentais,

Dimoulis e Martins asseveram, aludindo ao §81° do art. 5°, da CF, que

a referida norma determina que os titulares dos direitos ndo precisam aguardar
autorizacdo, concretizagdo ou outra determinacdo estatal para poder exercer seus
direitos fundamentais. Se o legislador for omisso em regulamentar e/ou limitar um
direito, este poderd ser exercido imediatamente em toda a extensdo que a
Constituicdo Federal define, sendo o Poder Judiciario competente para apreciar
casos de sua violagdo. Em outras palavras, o §1° do art. 5° deixa claro que os
direitos fundamentais ndo sdo simples declaragbes politicas ou programas de acgdo
do poder publico e tampouco podem ser vistos como normas de eficacia ‘limitada’
ou ‘diferida’. Todas as normas da Constituicdo que sdo relacionadas a direitos e

> BARROSO, 2005, p. 4.
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garantias fundamentais sdo preceitos normativos que vinculam o poder do Estado de
forma direta e imediata.®

Seguindo este pensamento, no que tange a defesa do consumidor, Garcia leciona

que

a inclusdo da defesa do consumidor como direito fundamental na CF vincula o
Estado e todos os demais operadores a aplicar e efetivar a defesa deste entre
vulneravel, considerado mais fraco na sociedade. E o que chamamos de ‘forca
normativa da Constituicdo’, na expressdo de Konrad Hesse, em que a Constituicao,
ou os direitos nela assegurados, em especial os direitos fundamentais, ndo sdo meros
programas ou discursos a serem seguidos, mas apresentam forga de norma (norma

juridica), passivel de ser executado e exigivel.

Como sera analisado mais a frente, esta nova forma de se interpretar a
Constituicdo Federal e a inclusdo da defesa do consumidor demonstram a importancia das
regras consumeristas no cotidiano daqueles que estdo em busca de um produto e/ou servico.
Esta garantia constitucional sera ratificada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, Lei que

sera perscrutada posteriormente.

1.3.2 Evolugéo de uma nova interpretagdo constitucional

Os elementos tradicionais de interpretacdo do Direito (gramatical, histérico,
sistematico e teleoldgico) e os de solugdo de conflitos normativos (hierarquico, temporal e
especial) sdo aplicaveis — quando o caso — a Constituicdo. Todavia, devido a suas
especificidades, engendraram-se principios proprios para a interpretacdo constitucional, os
quais possuem natureza instrumental. Sdo eles: “o da supremacia da Constituicdo, o da
presuncdo de constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico, o da interpretacéo

conforme a Constituicéo, o da unidade, o da razoabilidade e o da efetividade.”®

Posteriormente, tendo em vista a evolucdo do direito constitucional, a
interpretacdo tradicional passou a ser insuficiente para resolucdo das controvérsias surgidas no
dia-a-dia. Dessarte, nem sempre a solucdo estard presente apenas no texto normativo,

exigindo-se do magistrado uma atuacdo muito além da técnica, em que ele complemente o

*DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 90-91.

" GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direito do Consumidor. Cédigo Comentado e Jurisprudéncia. 5. ed. Rio
de Janeiro: Impetus, 2009, p. 3.

# BARROSO, 2005, p. 6.
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trabalho do legislador ao valorar as clausulas abertas e ao escolher dentre solugdes cabiveis no

caso em discussao.

Outro ponto que corrobora os argumentos apresentados é o que se refere a
diferenciacdo entre principios e regras e a eficacia normativa que lhe é aplicada no pos-

positivismo. Assim sendo,

principios ndo sdo, como as regras, comandos imediatamente descritivos de
condutas especificas, mas sim normas que consagram determinados valores ou
indicam fins publicos a serem realizados por diferentes meios. Como se percebe
claramente, a menor densidade juridica de tais normas impede que delas se extraia,
no seu relato abstrato, a solucdo completa das questdes sobre as quais incidem.
Também aqui, portanto, impde-se a atuacdo do intérprete na definicdo concreta de
seu sentido e alcance. °

Portanto, com o fito de realizar a imprescindivel interpretacdo dos principios
constitucionais, no proximo capitulo serdo abordados os mais relevantes principios para a
questdo de diferenciagdo entre homens e mulheres no preco das entradas das casas noturnas,

estabelecendo-se quais deverao prevalecer.

® BARROSO, 2005, p. 7.



2 Os principios constitucionais conflitantes

Apos a analise do novo modelo de interpretagdo constitucional, em que se destaca
a forca normativa da Constituicdo Federal, caso seja considerado aplicavel, havera novos

desafios a serem enfrentados.

Primeiramente, urge destacar o0s principios constitucionais que podem ser
utilizados no problema de pesquisa proposto, com o fito de — posteriormente — analisar se eles

sdo conflitantes entre si.

Feito isso, em se considerando haver conflito na aplicagdo dos mesmos, deve-se
perscrutar acerca da prevaléncia do(s) principio(s) no caso concreto, vale dizer, qual(is)

dele(s) deve(m) prevalecer?

Assim sendo, vejam-se 0s principios que podem ser aplicados na diferenciacéo
entre homens e mulheres nas casas noturnas, visando a justificar, ou ndo, a sua
constitucionalidade/legalidade: (i) livre iniciativa; (ii) propriedade privada e sua funcdo

social; (iii) defesa do consumidor e (iv) isonomia.

Doravante, analisar-se-4 cada um deles, culminando em uma proposta acerca da

prevaléncia de um(ns) sobre outro(s).
2.1 Principio da livre iniciativa

Baseando-se na conceituacdo de alguns autores a respeito do principio da livre
iniciativa, pode-se caracterizad-lo como a liberdade e autonomia privada de iniciativa que
engendram a possibilidade de distinguir o cidaddo como agente empreendedor, culminando
no direito a criacdo de uma empresa, a assuncao de riscos e a sua gestdo de forma autbnoma.
Além disso, compreende as liberdade de comércio e industria (liberdade de investimento,
exercicio, organizacdo da empresa e contratacdo) e liberdade de concorréncia (faculdade de
conquistar clientela, neutralidade do Estado entre concorrentes e, simultaneamente, proibigéo

de concorréncia desleal).
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Também, vale ressaltar que o principio esta insculpido no Titulo I (Dos Principios
Fundamentais), art. 1°, V% e no Titulo VII (Da Ordem Econdmica e Financeira), Capitulo |
(Dos Principios Gerais da Atividade Econdmica), art. 170, ambos da Constituicdo Federal
de 1988.

Apos este breve intréito sobre o tema, vale ressaltar que tal principio permite, por
exemplo, que cada cidaddo escolha o tipo de negocio que abrird, como se dara a organizagédo
de sua empresa, quem serdo as pessoas participantes da sociedade empresarial, quem investira
e quanto, a quantidade de trabalhadores que serdo contratados, se havera propaganda pelos

meios de comunicacao em massa, etc.

Assim sendo, ndo ha duvida de que a livre iniciativa possui um espectro muito
amplo, possibilitando aos empreendedores a realizacdo de inUmeras atividades, de diversas
formas possiveis, organizando-se da maneira que melhor Ihe aprouver. Nesse contexto,
destacam-se estudiosos que véem a livre iniciativa de forma mais liberal e relevante

individualmente, como € o caso de Celso Ribeiro Bastos, para o qual este principio

¢ uma manifestacdo dos direitos fundamentais e no rol daqueles devia estar incluida.
De fato o homem ndo pode realizar-se plenamente enquanto ndo lhe for dado o
direito de projetar-se através de uma realizac&o transpessoal. Vale dizer, por meio da
organizacdo de outros homens com vistas & realizacdo de um objetivo. Aqui a
liberdade de iniciativa tem conotagéo econdmica. Equivale ao direito que todos tém
de lancarem-se a0 mercado da producdo de bens e servigos por sua conta e risco.

10 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Parégrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicao.

11 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos
produtos e servicos e de seus processos de elaboracdo e prestacao;

VII - reducdo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional de pequeno porte.

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administragéo no Pais.

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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Alids, os autores reconhecem que a liberdade de iniciar a atividade econdmica
implica a de gestdo e a de empresa.*?

Todavia, como quase tudo na vida, existem posi¢cBes contrérias, tal qual o

pensamento de José Afonso da Silva, para quem este principio,

num contexto de uma Constitui¢do preocupada com a realizagdo da justica social (o
fim condiciona os meios), ndo pode significar mais do que ‘liberdade de
desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido pelo poder publico, e, portanto,
possibilidade de gozar das facilidades e necessidade de submeter-se as limitacGes
postas pelo mesmo’. E legitima, enquanto exercida no interesse da justica social.
Seré ilegitima, quando exercida com objetivo de puro lucro e realizagdo pessoal do
empresario. *

Em outras palavras, na opinido do douto doutrinador, o principio em questdo nédo

pode servir de protecdo aos empresarios, no sentido de garantir-lhes o exercicio de sua

atividade com o escopo unicamente do lucro e — consequentemente — de sua realizacdo

pessoal e profissional. Logo, por mais que o comerciante tenha diversas liberdades em relacao

a sua atividade, existem alguns limites que devem ser mantidos, visando a impedir que o lucro

seja interpretado como uma garantia absoluta.

Seguindo a esteira de que a livre iniciativa esta atrelada ao bem da sociedade, ndo

s0 ao do individuo, Eros Graus explicita que

as leituras que tém sido feitas do inciso IV do art. 1° s8o desenvolvidas como se
possivel destacarmos de um lado ‘os valores sociais do trabalho’, de outro a ‘livre
iniciativa’, simplesmente. N&o € isso, no entanto o que exprime o preceito. Este em
verdade enuncia, como fundamentos da Republica Federativa do Brasil, o valor
social do trabalho e o valor social da livre iniciativa. Isso significa que a livre
iniciativa ndo é tomada, enquanto fundamento da Republica Federativa do Brasil,
como e&presséo individualista, mas sim no quanto expressa de socialmente
valioso.

Como se pode observar, o recém aposentado ministro do Supremo Tribunal

Federal defende uma leitura “social” do art. 1°, IV, da CF/88, vale dizer, ele entende que a

livre iniciativa deve ser vista com um valor social, fazendo prevalecer o coletivo sobre o

individual.

12 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios & Constituicao do Brasil. vol. 7. Sdo Paulo:

Saraiva, 1990. p. 16.

B3 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p.

760.

1 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdémica na Constituicio de 1988 (Interpretagéo e critica). 9. ed. So
Paulo: Malheiros, 2004, p.184.
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Ora, atualmente, torna-se cada vez mais dificil defender que um proprietario pode
fazer o que bem entender com sua propriedade, dispondo-a da forma que lhe mais aprouver,

sem que se preocupe com determinadas questdes sociais e coletivas.

Dessa forma, a livre iniciativa das empresas vem sofrendo um influxo cada vez
maior de normas publicas, as quais acabam — para 0 bem maior da sociedade — estipulando
determinados limites aos empresarios. Para tanto, apenas para ilustrar um tema que sera
aprofundado mais adiante, basta observar que a propria Constituicdo Cidadad instituiu a
defesas do consumidor como um dos principios da Ordem Econémica. Ou seja, as vontades
privadas ndo podem mais ser aplicadas indiscriminadamente, haja vista a criagdo de normas
constitucionais e legais que visam a impedir determinados abusos quando da aplicacdo de tais

vontades.

Outro ndo ¢ o entendimento de Garcia, para o qual

0 empresario somente tem assegurado o livre exercicio da atividade econémica (p.u.
do art. 170 CF) se respeitar e assegurar os direitos do consumidor. Como exemplo, o
empresario podera elaborar contrato de adesdo, estipulando as clausulas contratuais
para o fim de sua atividade, desde que ndo sejam abusivas. *°

O Supremo Tribunal Federal também ja se manifestou acerca da intervencao
estatal na livre iniciativa, no que tange a determinadas leis estaduais sobre a meia-entrada de
estudantes em eventos culturais, esportivos e de lazer. Exemplificativamente, veja-se a
decisédo prolatada na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°® 1950, cujo teor foi resumido no

informativo n° 407:

(..) Da mesma forma, foram rejeitados os argumentos quanto a vicios de
inconstitucionalidade material. Esclareceu-se que, para que sejam realizados os
fundamentos do art. 1° e os fins do art. 3°, da CF, é necessario que o Estado atue
sobre o dominio econémico, sendo essa intervencdo nao s6 adequada, mas
indispensavel a consolidacdo e preservacao do sistema capitalista. Considerou-se,
destarte, que, se de um lado a Constituicdo assegura a livre iniciativa, de outro
determina ao Estado a adocd@o de providéncias tendentes a garantir o efetivo
exercicio do direito a educacéo, a cultura e ao desporto (CF, arts. 23, V; 205;
208; 215 e 217, § 39), ressaltando que, na_composicdo entre esses principios e
regras, ha de ser preservado o interesse da coletividade. Vencidos 0os Ministros
Marco Aurélio e Cezar Peluso que julgavam procedente o pedido. ADI 1950/SP, rel.
Min. Eros Grau, 3.11.2005. (ADI-1950). (grifou-se)

Outro importante precedente do STF é abordado no informativo n°® 480, que fala
sobre a decisdo proferida na ADI n° 3768. Nesta acéo, tratou-se da constitucionalidade da Lei

> GARCIA, 2009, p. 7-8.
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10.741/2003 (Estatuto do 1doso), que assegura a gratuidade dos transportes coletivos publicos

urbanos e semi-urbanos aos idosos (maiores de 65 anos). Analise-se:

Salientando que a norma do § 2° do art. 230 da CF é de eficicia plena e
aplicabilidade imediata, entendeu-se que o legislador ordinario nada mais fez que
dotar de efetividade um dos direitos sociais do idoso (CF: “Art. 230. A familia, a
sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participacdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-
lhes o direito & vida. ... § 2° - Aos maiores de sessenta e cinco anos € garantida a
gratuidade dos transportes coletivos urbanos.”). Asseverou-se que o direito
dos idosos ao transporte gratuito ndo € um fim em si mesmo, e que a facilidade de
seu deslocamento fisico pelo uso de transporte coletivo deve ser assegurada como
garantia da qualidade digna de vida para os que ndo podem pagar ou ja colaboraram
com a sociedade em periodos pretéritos, de modo a lhes caber, nesta fase da vida, tal
beneficio, a ser custeado pela sociedade. Aduziu-se, também, que mesmo nos
contratos de concessdo ou permissdo assinados antes da promulgacdo da
Constituicdo, em respeito a garantia do equilibrio econdmico-financeiro dos
contratos, os delegados dos servigos de transporte municipal e intermunicipal apenas
poderiam requerer a alteracdo dos contratos para cobrir-se, financeiramente, com 0s
onus comprovados em planilha sobre o uso dos transportes delegados
pelos idosos. (...) Dessa forma, a compensacdo pela gratuidade
de transporte coletivo urbano aos idosos, pleiteada pela requerente, além de
ndo prevista na Constituicdo Federal, sé seria admitida se fosse comprovado
prejuizo real para as empresas em regime de concessdo ou permissdo, ante um
desequilibrio extraordinario e inesperado, 0 que ndo ocorrera, haja vista ser
habitual, entre concessionarios e permissionarios, a previsao dos custos e dos
lucros. ADI 3768/DF, rel. Min. Carmen Lucia, 19.9.2007. (grifou-se)

Nesse diapasdo, faz-se mister ressaltar o mais recente julgado (19/05/2011) no

mesmo sentido:

A ministra Carmen Lucia Antunes Rocha, do Supremo Tribunal Federal (STF),
negou seguimento ao Agravo em Recurso Extraordinario (ARE 639088) proposto
pela Federacdo das Empresas de Transportes Rodoviarios do Rio Grande do Sul
contra decisdo do Tribunal de Justiga (TJ) estadual, que declarou inconstitucional
uma lei do municipio gaicho de Cangugu que limitava a gratuidade da tarifa de
transporte coletivo para maiores de 65 anos a quatro utilizacbes mensais néo
cumulativas. A corte estadual entendeu gue a norma, que criava restricdo ao
direito, afrontava o artigo 230, pardgrafo 2°, da Constituicdo Federal, que
proclama a gratuidade dos transportes coletivos aos maiores de 65 anos, sem
gualguer tipo de restricdo. Ao analisar o ARE, a ministra explicou que a decisao
do TJ-RS esta em perfeita harmonia com a jurisprudéncia do STF, ‘pelo que
nada a aprove quanto as alegacdes da agravante’, concluiu a ministra. (grifou-se)™®

O que se pode constatar nessas decisdes € a convergéncia de entendimentos da
doutrina majoritaria e do judiciario, em especial a Suprema Corte. Em outras palavras, como
se vem observando, o principio da livre iniciativa ndo pode ser tido como absoluto, devendo

dar espaco para determinadas iniciativas de carater coletivo.

16 STF. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=179913>. Acesso
em 23 maio 2011.
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Se por um lado o legislador constituinte elegeu a livre iniciativa como um
dispositivo constitucional, ele também o fez com relacdo a educacdo, a cultura, ao lazer, ao
consumidor, ao idoso, etc. Logo, no caso concreto, tem de se sopesar qual dos principios, qual
dos institutos deverd prevalecer em determinados pontos especificos, a fim de que haja uma
compatibilizacdo adequada dos principios conflitantes.

E importante sobrelevar que ao entender constitucionais as normas que instituiram
a meia-entrada para estudantes em eventos relacionados ao lazer, a cultura e a gratuidade dos
transportes coletivos puablicos urbanos e semiurbanos aos idosos (maiores de 65 anos), o
Supremo Tribunal Federal ndo disse que a livre iniciativa ndo se aplicava nestes casos. Pelo
contrario, ela é essencial para que tais beneficios possam ser oferecidos aos seus destinatarios.
Todavia, a fim de que seja possivel uma convivéncia harmdnica entre 0s preceitos
constitucionais, faz-se mister seja possibilitado o influxo de outros dispositivos que ndo o da

livre iniciativa.

Portanto, entende-se que em alguns casos, a livre iniciativa dos empresarios deve
ceder para outros principios constitucionais, tendo certo limite na sua aplicacdo, sob pena de

tornar letra morta diversos dispositivos consagrados em nossa Magna Carta.

Ap0s estas explanacgdes, analisar-se-a4 o principio da propriedade privada e a sua
funcdo social, que estdo intimamente ligados com a livre iniciativa. Outrossim, aproveitar-se-
& 0 ensejo para abordar o entendimento atual sobre as caracteristicas do contrato, haja vista

sua importancia para o presente tema.
2.2 Principio da propriedade privada e sua func¢ao social

O principio da propriedade privada esta insculpido em diversos artigos da nossa
Carta Magna, dentre eles os artigos 5°, caput, XXI1, XXIII*"; 170, 11, 111*3; 182, §2°%; 185%;

7 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua funcao social;

18 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados 0s seguintes principios:

Il - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;

19 Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Pablico municipal, conforme diretrizes
gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungfes sociais da cidade e garantir
0 bem- estar de seus habitantes.
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1867 191% e 222%. O Cédigo Civil também trata desse principio em diversos artigos,

regulamentando-o. Cita-se — apenas para exemplificar — o art. 1.128 e seus paragrafos®*.

Consoante Orlando Gomes, a propriedade é “um direito complexo, se bem que
unitario, consistindo num feixe de direitos consubstanciados nas faculdades de usar, gozar,
dispor e reivindicar a coisa que lhe serve de objeto.” ? Em outras palavras, esse instituto
garante ao individuo que utilize seu bem da forma como entender necessario, sem a

interferéncia de outrem. Ademais,

considerada na perspectiva dos poderes do titular, a propriedade é o mais amplo
direito de utilizacdo econdmica das coisas, direta ou indiretamente. O proprietario
tem a faculdade de servir-se da coisa, de lhe perceber os frutos e produtos, e Ihe dar
a destinacdo que Ihe aprouver. Exercer poderes juridicos tdo extensos que a sua
enumeragao seria impossivel. %°

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua funcéao social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacéao
da cidade expressas no plano diretor.

20 Art. 185. S&o insuscetiveis de desapropriacéo para fins de reforma agraria:

| - a pequena e média propriedade rural, assim definida em lei, desde que seu proprietario ndo possua outra;

Il - a propriedade produtiva.

Paragrafo Gnico. A lei garantira tratamento especial a propriedade produtiva e fixar4 normas para o cumprimento
dos requisitos relativos a sua fungéo social.

21 Art. 186. A funco social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo critérios e
graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizagdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagdo do meio ambiente;

111 - observancia das disposi¢des que regulam as relacBes de trabalho;

IV - exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

22 Art. 191. Aquele que, ndo sendo proprietario de imével rural ou urbano, possua como seu, por Cinco anos
ininterruptos, sem oposicao, area de terra, em zona rural, ndo superior a cinqiienta hectares, tornando-a produtiva
por seu trabalho ou de sua familia, tendo nela sua moradia, adquirir-lhe-a a propriedade.

2 Art. 222. A propriedade de empresa jornalistica e de radiodifusdo sonora e de sons e imagens é privativa de
brasileiros natos ou naturalizados ha mais de dez anos, ou de pessoas juridicas constituidas sob as leis brasileiras
e que tenham sede no Pais.

4 Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de
guem quer que injustamente a possua ou detenha.

8§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e
de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas
naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio historico e artistico, bem como evitada a poluicdo do ar e das
aguas.

§ 2° Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer comodidade, ou utilidade, e sejam animados
pela intencdo de prejudicar outrem.

§ 3° O proprietéario pode ser privado da coisa, nos casos de desapropriacdo, por necessidade ou utilidade publica
ou interesse social, bem como no de requisicdo, em caso de perigo publico iminente.

8§ 4° O proprietario também pode ser privado da coisa se o imdvel reivindicado consistir em extensa éarea, na
posse ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela houverem
realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servicos considerados pelo juiz de interesse social e
econémico relevante.

§ 5° No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixara a justa indenizacdo devida ao proprietario; pago o preco,
valera a sentenga como titulo para o registro do imével em nome dos possuidores.

% GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 109.

6 GOMES, op. cit., 2009, p. 110.
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Todavia, como se pode constatar, diversos dispositivos constitucionais e
infraconstitucionais, que tratam da propriedade privada, mencionam, norteiam e
regulamentam sua funcéo social. Ou seja, assim como ja fora mencionado quando se tratou da
livre iniciativa, a propriedade privada ndo pode — no Estado Social Democratico de Direito no
qual estamos inseridos — ser tida como um direito absoluto, tendo de ceder para os reclames

sociais.

Nesse diapasdo, a titulo de exemplo, podemos citar o artigo 186, da Constituicdo
Cidada, que estabelece as exigéncias a serem adimplidas pelo particular para que a sua
propriedade rural cumpra sua fungdo social e — como corolério — ndo esteja apta a sofrer
qualquer tipo de sancdo por parte do Estado. Este € um excelente exemplo que demonstra a
prevaléncia do social, do coletivo sobre o privado, impossibilitando o particular de fazer

aquilo que quiser e quando quiser com o seu bem imdvel.

Indo além, Eros Grau assevera:

O que mais releva enfatizar, entretanto, é o fato de que o principio da funcéo social
da propriedade imp8e ao proprietario — ou a quem detém o poder de controle, na
empresa — o dever de exercé-lo em beneficio de outrem e ndo, apenas, de ndo o
exercer em prejuizo de outrem. Isso significa que a funcdo social da propriedade
atua como fonte da imposicdo de comportamentos positivos — prestacdo de fazer,
portanto, e ndo, meramente, de ndo fazer — ao detentor do poder que deflui da
propriedade. (..) O principio da fungdo social da propriedade, (destas
propriedades), de modo a determinar profundas alteragBes estruturais na sua
interioridade. %

Como salientado pelo nobre doutrinador, a funcdo social da propriedade esta
transformando a forma de se ver a propriedade privada. Nao basta, neste novo contexto, que o
empresario apenas abstenha-se de causar prejuizo a terceiros, ele tem de atuar de forma a
beneficiar outrem. Ou seja, para que ele possa exercer uma atividade voltada a aquisicdo de
lucros, ele tem de arcar com alguns 6nus, dentre eles — por exemplo — o de atuar

positivamente a favor do consumidor, “peca” chave para o sucesso de seu empreendimento.

Em que pese a corrente supramencionada, havia outra divergente que defendida,
cerca de um século atrds, o direito absoluto da propriedade, como se pode observar nos

ensinamentos de Orlando Gomes:

Direito absoluto também é porque confere ao titular o poder de decidir se deve usar
a coisa, abandona-la, aliena-la, destrui-la, e, ainda, se lhe convém limita-lo,
constituindo, por desmembramento, outros direitos reais em favor de terceiros. Em
outro sentido, diz-se, igualmente, que é absoluto, porque oponivel a todos. Mas a
oponibilidade erga omnes ndo é peculiar ao direito de propriedade. O que lhe é

" GRAU, 2004, p. 222.
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préprio é esse poder juridico de dominagdo da coisa, que fica ileso em sua
substancialidade ainda quando sofre certas limitagdes. (...) Por Gltimo, seu caréater de
direito absoluto se manifesta mais nitidamente no aspecto real de poder direto sobre
a coisa com o qual se distingue das outras relacdes juridicas. %

Contudo, Gomes esclarece que houve a relativizagdo do direito de propriedade,
quando afirma que o Cddigo Civil mitiga o carater irrestrito do direito real de propriedade,
tendo em vista que sua funcéo finalistica é dada pela ordem econdmica e social. Ou seja, “0
exercicio dos poderes inerentes a um determinado direito, sob pena de configurar a hipotese
legal do abuso previsto no art. 187 do Cdodigo Civil, esta limitado ao fim econémico ou social.
Essa percepcéo teleoldgica confere a funcdo social uma chancela finalistica, quer recaia sobre

méveis, quer sobre iméveis.”?

Aparentemente, considerar qualquer direito ou garantia como absolutos néo
parece estar de acordo com a melhor forma de se interpretar a Constituicdo Federal de 1988 e
as normas infraconstitucionais. Para chegar-se a tal concluséo, basta que se imagine uma
situacdo em que 2 (dois) ou mais principios sejam conflitantes entre si no caso concreto. Se
um direito for tido como absoluto, certamente, em algum momento estar-se-a cometendo uma

injustica, para ndo dizer um equivoco hermenéutico.

Exemplificativamente, caso o direito de propriedade fosse absoluto, seria
impossivel a aplicacdo do instituto da desapropriacéo, seja por motivo de ndo adimplemento
da funcéo social, seja por interesse estatal, tornando inocua boa parte do nosso Texto Maior.
Da mesma forma ndo se poderia garantir a ordem ptblica — conforme o art. 144%, da CF -
dentro de uma festa particular, realizada em uma propriedade privada, em que vandalos

comecassem a agredir outras pessoas, caso a propriedade fosse tida como absoluta.

Ainda relacionado a livre iniciativa, a propriedade e autonomia privadas, urge
falar a respeito dos contratos privados, suas caracteristicas e vicissitudes sofridas nas ultimas
décadas, a fim de que se possa analisar até onde vai a liberdade de contratar das partes e —

como corolario — o exercicio dos dois principios supramencionados.

¢ GOMES, 2009, p. 109-110.

2 GOMES, 2009, p. 110.

% Art. 144. A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, é exercida para a
preservacao da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio, através dos seguintes 6rgaos:

| - policia federal;

Il - policia rodoviaria federal;

111 - policia ferroviaria federal;

IV - policias civis;

V - policias militares e corpos de bombeiros militares.
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2.2.1 Contratos privados

De acordo com Caio Mario, pode-se definir contrato como “um acordo de
vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir,
conservar, modificar ou extinguir direitos.”® Também, salienta-se que desde Clévis
Bevildqua “o contrato é comumente conceituado de forma sucinta, como o ‘'acordo de

vontades para o fim de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direito’"*

Ademais, ha de se destacar — brevemente — 0s principios e caracteristicas classicas

inerentes aos mesmos, quais sejam: (i) Autonomia da vontade, que consiste na liberdade de

contratar, em seu sentido mais amplo. Mediante declaracdo de vontade, as pessoas acordam o

que constara do contrato; (ii) Consensualismo. Conforme este principio basta o acordo de

vontades para a formacdo do contrato, independentemente de forma ou entrega da coisa.

Normalmente os contratos aperfeicoam-se pelo mero consenso; (iii) Relatividade dos efeitos

dos contratos, segundo o qual os efeitos do contrato restringem-se aos pactuantes, nédo

atingindo pessoas estranhas a avenca e (iv) Obrigatoriedade dos contratos. Quando o contrato

é regularmente celebrado, sua forca vinculante obriga as partes contraentes (pacta sunt

servanda).

Entretanto, com o passar das décadas passou a existir uma nova forma de pensar o
contrato privado, assim como de se enxergar os institutos da livre iniciativa e da propriedade
privada. A autonomia de vontade e a obrigatoriedade ja ndo podem ser tidas como absolutas,

haja vista o0 surgimento de novos principios: (i) Supremacia da ordem publica, que limita o

ambito de acdo individual em favor dos interesses da sociedade; (ii) Funcdo social dos

contratos, Os contratos tém dimensdes funcionais que extrapolam os interesses individuais
envolvidos, importando, também, a coletividade. Este principio, de extrema relevancia, forca
revisdes semanticas nos conceitos classicos de outros principios, como o da relatividade dos

efeitos do contrato, por exemplo; (iii) Revisdo dos contratos ou onerosidade excessiva. Como

direcdo oposta, sob certo aspecto, ao principio da obrigatoriedade, preconiza que, sob certas
condicdes, o contratante pode pleitear a revisdo do contrato, visando a reequilibrar as

prestacdes envolvidas (rebus sic stantibus e teoria da impreviséo); (iv) Boa-fé e probidade. Na

sua feicdo objetiva, hoje muito prevalente, o principio exige que as partes contratantes

31 Apud GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, volume 111: contratos e atos unilaterais. 6. ed.
S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 2.
%2 GONCALVES, 2009, p. 2.
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mantenham uma conduta leal, correta e respeitosa as expectativas legitimas decorrentes da

confianca.

Carlos Roberto Gongalves nos explica melhor essa nova forma de se pensar o

contrato civil:

Efetivamente, o dispositivo supratranscrito subordina a liberdade contratual a sua
funcdo social, com prevaléncia dos principios condizentes com a ordem publica.
Considerando que o direito de propriedade, que deve ser exercido em conformidade
com a sua funcdo social, proclamada na Constituicdo Federal, se viabiliza por meio
dos contratos, 0 novo Codigo estabelece que a liberdade contratual ndo pode afastar-
se daquela funcéo. A funcéo social do contrato constitui, assim, principio moderno a
ser observado pelo intérprete na aplicagdo dos contratos. Alia-se aos principios
tradicionais, como os da autonomia da vontade e da obrigatoriedade, muitas vezes
impedindo que estes prevalecam.®

Na verdade, a aplicacdo dos principios imanentes aos contratos permanece,
contudo, eles passam a ser relativizados, sofrendo o influxo de normas e determinacdes
estatais (Leis) que visam a limita-los e tirar-lhes o seu carater absoluto. O que se tem hoje
nada mais é do que uma adequacdo da vontade individual ao interesse coletivo, ou seja,

sobrepde-se este aquela.

No que tange aos contratos baseados no Cadigo de Defesa do Consumidor, houve
uma evolucdo ainda maior na preocupacédo do legislador com a sociedade e com a parte mais
fraca. Todavia, neste momento ndo serd aprofundado o tema, haja vista que posteriormente
sera analisada especificamente a aplicacdo do CDC nas relagcdes consumeristas. Mas, vale
deixar registrado que a Lei 8.078/90 ¢ um importante marco na consagracdo dos direitos
daqueles que adquirem produtos e servig¢os além de incentivar a participacéo da funcao social

do contrato nas relacfes entre individuos e empresas.
2.3 Defesa do consumidor

O principio da defesa do consumidor estd presente em alguns artigos da
Constituicdo Federal de 1988, destacando-se 0s 5°, XXXI13%; 24, VI11*; 150, § 5°°; art. 170,

¥ GONCALVES, 2009, p. 5.

3 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor;

% Art. 24. Compete & Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre:

VIII - responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético,
histérico, turistico e paisagistico;
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|38

V3" art. 175, paragrafo Gnico, 11°*® e no art. 48 dos Atos das Disposicdes Constitucionais

Transitorias®®.

A importancia deste principio é destacada por Eros Grau, ao asseverar que

a par de consubstanciar, a defesa do consumidor, um modismo modernizante do
capitalismo — a ideologia do consumo contemporizada (a regra “acumulai,
acumulai” imp&e o ditame “consumi, consumi”, agora porém sob protecéo juridica
de quem consome) — afeta todo o exercicio de atividade econdémica, inclusive
tomada a expressao em sentido amplo, como se apura da leitura do paragrafo Unico,
Il do art. 175. O carater constitucional conformador da ordem econfmica, deste
como dos demais principios de que tenho cogitado, é inquestionavel. “°

Ora, nédo é possivel entender-se o principio de defesa do consumidor como letra
morta da constituicdo. Duvida ndo existe de que ele foi criado para garantir que a livre
iniciativa, a atividade econdmica, a autonomia privada, a propriedade privada ndo se
sobreponham sobre os interesses dos consumidores. As normas consumeristas possuem como
fito a protecdo daquele que adquirird um produto ou servi¢co de um determinado fornecedor,

haja vista a clara desigualdade de poderes entre ambos.

Nesse sentido, € possivel afirmar que os principios acima mencionados
permanecem, porém, suas aplicagbes ndo serdo irrestritas. Imaginar que a defesa do
consumidor em nada afetaria as relagdes de consumo é no minimo ignorar os dispositivos

contidos em nossa Carta Magna, para ndo dizer que se trata de um erro hermenéutico crasso.

A fim de corroborar os argumentos apresentados, Herman Benjamin diz que:

Efetivamente, no Brasil de hoje, a protecdo do consumidor &€ um valor
constitucionalmente fundamental (Wertsystem), € um direito fundamental e é um
principio da ordem econdmica da Constituicdo Federal (art. 170, V), principio
limitador da autonomia da vontade dos fortes em relagdo aos fracos ou vulneraveis

% Art. 150. Sem prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, ¢ vedado & Unio, aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios:

§ 5° - A lei determinara medidas para que os consumidores sejam esclarecidos acerca dos impostos que incidam
sobre mercadorias e servicos.

3 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

V - defesa do consumidor;

Paragrafo Gnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica, independentemente de
autorizacdo de drgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

% Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permissao,
sempre através de licitacdo, a prestacdo de servigos publicos.

Paréagrafo Unico. A lei dispora sobre:

Il - os direitos dos usuérios;

% Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacéo da Constituicdo, elaborara c6digo
de defesa do consumidor.

0 GRAU, 2004, p. 225.
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(debilis), construindo um novo direito privado mais consciente de sua funcao social
(expressdo de Gierke).**

Outrossim, faz-se mister destacar que a defesa do consumidor é uma espécie de
principio especial, visando a nortear uma espécie do género “relacdes privadas”, qual seja: a
relacdo de consumo. O que se quer dizer € que nos momentos em que a defesa do consumidor
conflitar com os principios atinentes ao &mbito privado (propriedade privada, livre iniciativa,
etc.), em regra, ele deverd prevalecer no momento de compatibilizagdo dos mesmos, por
possuir um carater de especialidade sobre os outros. Atente-se para o fato de que os demais
principios continuam a ser aplicados na relagdo juridica como um todo, mas, em pontos
especificos da relacdo de consumo eles ndo o serdo, por conta de determinados preceitos

legais.

Objetivando esclarecer esta hermenéutica, Nelson Nery Jr., ao abordar os

principios da defesa do consumidor e da livre iniciativa diz que:

Nada obstante esses dois principios serem compativeis, pode haver conflito entre
eles, de sorte que se torna necessaria a tarefa de harmonizacdo e compatibilizacéo,
devendo o intérprete, para solucionar o conflito, tomar esses principios no sentido de
harmoniza-los e pondera-los, pois os principios encerram exigéncias e padrbes que
devem ser realizados. Ao revés, é insustentavel a validade simultanea das normas de
preceito contraditdrias, que ndo podem ser compatibilizadas como os principios,
mas interpretadas de acordo com as regras solucionadoras dos conflitos aparentes de
normas, vale dizer, de acordo com os principios da especialidade (lex specialis
derrogat lex generalis) e subsidiariedade, entre outros. Ndo pode haver, de
conseqliéncia, conflito entre dois principios nem entre dois desdobramentos do
mesmo principio, como in casu ocorre com a defesa do consumidor e livre
iniciativa, subprincipios do principio geral da ordem econémica.*?

Hodiernamente, imaginar que a sociedade brasileira permite a obtencdo dos
lucros, pelos empresarios, a qualquer custo, é incoerente com o Estado Social Democratico de
Direito no qual vivemos. Permitir que os empreendedores, com fulcro no principio da livre
iniciativa e da propriedade privada, possam fazer aquilo que quiserem com suas lojas,
produtos, servicos, propagandas, etc; enganando os consumidores, causando-lhes prejuizos
materiais € morais, ndo € condizente com a funcdo social que tem de ser preservada nas

relacdes entre privados e — principalmente — naquelas que envolvam consumidores.

Consentanea com este pensamento, veja-se a explanacdo de Arruda Alvim acerca

do tema:

“ BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do
consumidor. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 30.

* NERY JR., Nelson. Os Principios Gerais do Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor n° 03. S&o Paulo: Revista dos tribunais, 1992, p. 52.
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Garantia constitucional desta magnitude, possui, no minimo, como efeito imediato e
emergente, irradiado da sua condi¢do de principio geral da atividade econdmica do
pais, conforme erigido em nossa Carta Magna, o conddao de inquinar de
inconstitucionalidade qualquer norma que possa consistir dbice a defesa desta figura
fundamental das relaces de consumo, que é o consumidor. 3

Por enquanto ndo se entrara na analise profunda do CDC, tendo em vista que
posteriormente sera destinado um capitulo exclusivamente para esta tarefa. Destarte, passa-se
para 0 mais importante tépico do presente trabalho, haja vista a sua relevancia para se
determinar se homens e mulheres devem pagar, ou ndo, 0 mesmo preco para entrarem nas

casas noturnas.
2.4 Isonomia

O principio da isonomia encontra-se presente no PreAmbulo Constitucional*, nos
artigos 3°, 111 e IV*; 4°, *: 5° caput e 1*7; 7°, XXXIV*: 37, XXI*; 43, caput™ e §2°, I°";

* ALVIM, Arruda; ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda; MARINS, James. Cédigo do Consumidor
Comentado. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 14-15.

* Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

> Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover 0 bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.

6 Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacdes internacionais pelos seguintes principios:

V - igualdade entre os Estados;

T Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituigao;

8 Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicéo
social:

XXXV - igualdade de direitos entre o trabalhador com vinculo empregaticio permanente e o trabalhador avulso.
* Art. 37. A administragdo piblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uni&o, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servi¢os, compras e alienagBes serdo
contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos 0s concorrentes,
com clausulas que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos
termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo técnica e econdmica indispensaveis a
garantia do cumprimento das obrigacGes.

0 Art. 43. Para efeitos administrativos, a Unido poder4 articular sua acdo em um mesmo complexo
geoecondmico e social, visando a seu desenvolvimento e a reducéo das desigualdades regionais.

> 20 Os incentivos regionais compreenderdo, além de outros, na forma da lei:

| - igualdade de tarifas, fretes, seguros e outros itens de custos e precos de responsabilidade do Poder Publico;
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art. 165, §7°°% 170, VII®%; 206, I°* 227, §3°, IV todos da Constituicdo Federal de 5 de
dezembro de 1988.

Obviamente, os dispositivos nos quais se encontram objetivos para reducdo da
desigualdade, também se referem ao principio da igualdade, tendo em vista que o escopo final

é esse.

Este principio ¢é de suma importancia para se verificar a
constitucionalidade/legalidade da cobranca diferenciada entre homens e mulheres nas entradas
das boates. Isto porque sera por meio dele que serdo analisadas as justificativas para esse
tratamento diferenciado e sua razoabilidade, verificando-se se sdo condizentes ou ndo com o

ordenamento juridico brasileiro.

Isto posto, ressalta-se o ensinamento de Celso Antonio Bandeira de Mello, que

servira de norteador para se verificar caracterizacdo da ofensa a isonomia:

H& ofensa ao preceito constitucional da isonomia quando: | — A norma singulariza
atual e definitivamente um destinatario determinado, ao invés de abranger uma
categoria de pessoas, ou uma pessoa futura e indeterminada. Il — A norma adota
como critério discriminador, para fins de diferenciagdo de regimes, elemento nao
residente nos fatos, situacdes ou pessoas por tal modo desequiparadas. E o que
ocorre quando pretende tomar o fato ‘tempo’ — que ndo descansa no objeto — como
critério diferencial. 111 — A norma atribui tratamentos juridicos diferentes em atencao
a fator de discrimen adotado que, entretanto ndo guarda relacdo de pertinéncia logica
com a disparidade de regimes outorgados. IV — A norma supde relacdo de
pertinéncia logica existente em abstrato, mas o discrimen estabelecido conduz a
efeitos contrapostos ou de qualquer modo dissonantes dos interesses prestigiados
constitucionalmente. V — A interpretacdo da norma extrai dela distingdes,
discrimens, desequiparacdes que ndo foram professadamente assumidos por ela de
modo claro, ainda que por via implicita.>®

52 Art. 165. Leis de iniciativa do Poder Executivo estabelecerdo:

§ 7° - Os orcamentos previstos no § 5°, I e 11, deste artigo, compatibilizados com o plano plurianual, terdo entre
suas funcoes a de reduzir desigualdades inter-regionais, segundo critério populacional.

>3 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios:

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

> Art. 206. O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:

| - igualdade de condigBes para 0 acesso e permanéncia na escolg;

5 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

§ 3°- O direito a protecgdo especial abrangera os seguintes aspectos:

IV - garantia de pleno e formal conhecimento da atribui¢do de ato infracional, igualdade na relagdo processual e
defesa técnica por profissional habilitado, segundo dispuser a legislacéo tutelar especifica;

% MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetido Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed. S&o Paulo:
Malheiros Editores, 2008, p. 47-48.
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Inicialmente, cabe destacar que a abordagem feita pelo doutrinador restringe-se a
leis, ou seja, ele apenas analisa a isonomia na relacdo do poder publico com o cidadao.
Todavia, como se comentara na proxima secdo (eficacia horizontal dos direitos
fundamentais), alguns desses elementos servirdo para a anélise da aplicacdo da igualdade nas

relagdes entre privados, especificamente nas de consumo.

Quanto ao primeiro ponto, ndo ha davida de que a lei ofenderd o principio da
isonomia se visar somente a um destinatario final, que no momento de sua edicdo seja
identificavel. Porém, caso o individuo ndo seja identificavel naquele momento, ndo ha
problema, tendo em vista que ninguém estara sendo intencionalmente privilegiado, de forma a

prejudicar outrem.

Em relacdo ao segundo item, o autor destaca que o fator “tempo” é igual para

todos, ndo sendo de fato um diferencial entre os individuos. Exemplificativamente,

quando diz que serdo estaveis os concursados, apds dois anos, o que, em rigor
légico, admitiu como diferencial entre os que preenchem e os que ndo preenchem tal
requisito, ndo foi o tempo qua tale — pois este é neutro, necessariamente idéntico
para todos os seres — porém o que ocorreu ao longo dele, uma certa sucessao, uma
dada persisténcia continuada no exercicio de um cargo. Foi, pois, a reiteragdo do
exercicio funcional que a lei prestigiou como fator de estabilizacdo e nédo o abstrato
decurso de uma cronologia.*

No terceiro topico, quer-se demonstrar que, por exemplo, uma pessoa cuja altura
seja superior a 1,80 m (um metro e oitenta centimetros) ndo pode ter direito, Unica e
exclusivamente por este fato, a um desconto de 50% (cinquenta por cento) na inscricdo de um
concurso publico. Por que ela teria tal beneficio em desproveito das demais? Qual a
correlacédo logica entre o fator de discrimen (altura) e a desequiparacdo procedida (desconto

de 50% nas inscri¢des de concursos publicos)?

Por outro lado, a estatura pode ser relevante no caso dos para-quedistas, que
necessitam de uma altura minima para que ndo tenham dificuldade de adentrarem nos
helicopteros. Ou seja, neste caso, existe um liame logico entre o fator de discriminagéo e a
“desigualdade” adotada ao se proibir a nomeacdo de alguém que seja ando. Observe-se a

explicacdo de Celso Antonio Bandeira de Mello:

Em outras palavras: a discriminacdo ndo pode ser gratuita ou fortuita. Impende que
exista uma adequacdo racional entre o tratamento diferenciado construido e a razdo
diferencial que lhe serviu de supedaneo. Segue-se que, se o fator diferencial ndo

> MELLO, 2008, p. 31.
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guardar conexdo logica com a disparidade de tratamentos juridicos dispensados, a
distingo estabelecida afronta o principio da isonomia.*®

O quarto item trata de uma diferenciacdo feita pela Lei que, apesar de até
preencher os requisitos do ponto anterior, vai de encontro aos interesses protegidos pela

Constituicdo Cidada. Para melhor se compreender o tema, Mello ensina que

ndo se poderiam criar favores restritos a grupos estrangeiros em desvalia de
nacionais, conquanto 0s primeiros tivessem a abona-los, como diferencial
especifico, sua alta qualificagdo tecnoldgica, porque deste modo estar-se-ia negando
o primeiro postulado de um Estado independente, isto é, a defesa de seus nacionais,
além de afrontar a idéia de um desenvolvimento verdadeiramente ‘nacional’,
objetivo consagrado no precitado art. 170 do Texto magno brasileiro e em particular
no art. 171, 8§ 1° e 2°.*°

O que se quer dizer é que ndo é permitido fazer uma determinada discriminacao,
mesmo que ela seja justificavel e possua uma correlacao logica entre o fator de discrimen e a
diferenciacdo em si, caso a Constituicdo proteja justamente o oposto. Para tanto, basta
analisar-se 0 caso das microempresas e empresas de pequeno porte, para as quais a
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 146, III, d*, determinou a “definicdo de
tratamento diferenciado e favorecido”, por meio de Lei Complementar. Vale dizer, se o0 Texto
Maior diz que a diferenciacdo deve ocorrer a favor das micro e pequenas empresas, ndo pode
o legislador infraconstitucional estabelecer uma lei que implemente favores para as grandes
empresas, em detrimento das pequenas, mesmo que haja uma justificativa plausivel para

tanto.

Por ultimo, o doutrinador defende que a desequiparacéo realizada pela lei tem de
estar explicita na mesma. N&o ha que se considerar valida qualquer suposta discriminacdo que
esteja implicita na lei. Se ddvida existe quanto a intencdo nela postulada, o intérprete deve
atuar de forma restritiva, visando a evitar que interesses obscuros possam ser validados com

base em uma norma que ndo possui tal intuito.

Finaliza-se este tépico citando-se Celso Antdnio, cuja perspicacia € inenarravel:

“Com efeito, por via do principio da igualdade, o que a ordem juridica pretende firmar é a

¢ MELLO, 2008, p. 39.

% MELLO, op. cit., 2008, p. 43.

% Art. 146. Cabe a lei complementar:

111 - estabelecer normas gerais em matéria de legislacéo tributaria, especialmente sobre:

d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas e para as empresas de pequeno
porte, inclusive regimes especiais ou simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, Il, das contribui¢des
previstas no art. 195, 1 e 8§ 12 e 13, e da contribuico a que se refere o art. 239.



31

impossibilidade de desequiparacdes fortuitas ou injustificadas.” ® Em singelas palavras o
eximio jurista apontou o cerne do debate acerca da igualdade: desequiparacdes justificaveis.

Se elas ndo forem plausiveis, certamente estara havendo uma ofensa ao principio em questao.

Apos esta explanacéo referente a igualdade aplicavel as Leis, ou seja, do publico
para o privado, utilizar-se-d0 alguns tdpicos para abordar-se a efetivacdo dos principios
constitucionais, dentre eles o da isonomia, entre os privados. Tal teoria é chamada de eficacia

horizontal dos direitos fundamentais.
2.4.1 Eficacia horizontal dos direitos fundamentais

Esta teoria, atualmente, € aceita por boa parte da doutrina e ja teve a oportunidade
de ser analisada pelos tribunais. Nesse sentido, veja-se a ementa do julgado da nossa Suprema

Corte:

I. EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES PRIVADAS.
As violagbes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no ambito das
relagdes entre o cidadao e o Estado, mas igualmente nas relacGes travadas entre
pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
asseqgurados pela Constituicdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes
publicos, estando direcionados também a protecéo dos particulares em face dos
poderes privados. 1. OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO LIMITES A
AUTONOMIA PRIVADA DAS ASSOCIACOES. A ordem juridico-constitucional
brasileira ndo conferiu a qualquer associacdo civil a possibilidade de agir a revelia
dos principios inscritos nas leis e, em especial, dos postulados que tém por
fundamento direto o proprio texto da Constituicdo da Republica, notadamente em
tema de protecdo as liberdades e garantias fundamentais. O espaco de autonomia
privada garantido pela Constituicdo as associagdes nao esta imune a incidéncia dos
principios fundamentais de seus associados. A autonomia privada, que encontra
claras limitacGes de ordem juridica, ndo pode ser exercida em detrimento ou
com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, especialmente aqueles
positivados em sede constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere
aos particulares, no dominio de sua incidéncia e atuagdo, o poder de
transgredir ou de ignorar as restrices postas e definidas pela prépria
Constituicdo, cuja eficAcia e forca normativa também se impdem, aos
particulares, no dmbito de suas relagdes privadas, em tema de liberdades
fundamentais.” (STF, RE 201819/RJ, Rel. Min. Ellen Gracie, Rel. p/ o acérddo
Min. Gilmar Mendes, J. 11/10/2005) (grifou-se).

Segundo o entendimento acima esposado, até mesmo nas relagdes entre privados
deve haver o respeito aos direitos fundamentais. No caso em questdo, o STF garantiu a um
dos associados que lhe fosse dado o direito a ampla defesa e contraditério antes de ser
expulso, administrativamente, da associacdo — mesmo que ndo constasse tal garantia em seu

estatuto.

' MELLO, 2008, p. 18.
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Obviamente, nada foi dito quanto ao principio da isonomia nessa ac¢ao. Contudo,
0s ministros assentaram de forma contundente a obrigatoriedade de se respeitarem os direitos
fundamentais nas relacdes entre pessoas privadas — fisicas ou juridicas. Nesse sentido,
olvidar-se de aplicar um preceito constitucional importante para qualquer relacdo ndo sera

tolerado pelo nosso judiciario.

A doutrina ndo € vacilante quanto ao tema. Para tanto, observem-se os brilhantes

comentarios de Marques:

A forca normativa do direito constitucional no direito privado ndo mais pode ser
negada, assim como é evidente o efeito horizontal, entre privados, dos direitos
fundamentais (Drittwirkung). Queira-se ou ndo, a verdade é que a Constituicdo
Federal de 1988 interessou-se indiretamente pela contratacdo que envolve
consumidores, tanto no momento em que identificou este novo sujeito de direitos
fundamentais, o consumidor (art. 5°, XXXII, da CF/88), como no momento em que
assegurou sua protecdo, apesar da livre iniciativa de mercado (art. 170, V, da CF/88)
e concomitante com a possibilidade de privatizacdo, concessdo e outros métodos de
iniciativa privada em atividades antes exercidas pelo Estado, como é o caso da
salde, educacdo, habitaco, previdéncia etc.®

Parece que na relacdo de consumo esta obrigatoriedade acentua-se, sendo
indispensavel a aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacbes em que estejam envolvidos
fornecedores/produtores e consumidores, até mesmo para que Se garantam direitos e

prerrogativas essenciais aos tidos como vulneraveis.

Corroborando este entendimento, Bastos diz que:

Assim, de um lado, como direito fundamental é um direto subjetivo (direito do
sujeito, direito subjetivo publico, geral, do cidaddo), que pode e deve ser reclamado
e efetivado por este sujeito de direitos constitucionalmente assegurados, o
consumidor; seja contra o Estado e o consumidor dos direitos fundamentais, entre
dois sujeitos do direito privado, por exemplo, efeito dos direitos fundamentais entre
um consumidor e um banco, conhecida pela expresséo alemd (Drttwirkung). Em
outras palavras, o direito fundamental deve ser respeitado, respeitado de acordo e em
conformidade com a lei infraconstitucional (eficacia indireta, pois através de norma
infraconstitucional, dos direitos fundamentais, como o CDC) e as exigéncias da
dignidade da pessoa humana (eficacia direta dos direitos fundamentais nas relagGes
privadas). &

Todavia, parte dos juristas entende que a vinculagdo do particular ocorre somente

em relacdo a lei, ndo a Constituicdo Federal,

Isso significa que, apesar do carater direto da aplicagcdo da norma constitucional, as
relagdes entre particulares s6 ficam submetidas aos direitos fundamentais mediante

%2 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Codigo de Defesa do Consumidor: 0 novo regime das relagdes
contratuais. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 257.

%3 BASTOS, Celso Ribeiro; MARTINS, Ives Gandra. Comentarios a Constituigao do Brasil. vol. 7. S&o Paulo:
Saraiva, 1990, p. 28.
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atuacdo (decisdo) do Estado, de tal sorte que somente o Estado-juiz esta diretamente
vinculado. O particular, ao contrario, esta diretamente vinculado somente ao direito
infraconstitucional, sobretudo ao direito privado e penal, do qual é o destinatério
normativo por exceléncia. ®

Em que pese ser respeitavel o entendimento do nobre doutrinador, parece confusa
sua explanacdo. Ora, para que um individuo esteja vinculado a uma determinada norma o
judiciario precisa intervir? Se assim fosse, ninguém estaria subordinado as determinacfes
constitucionais e legais, a ndo ser que o Poder Judiciario fosse acionado. Esta ndo parece ser a
interpretacdo mais correta, tendo em vista que — conforme o neoconstitucionalismo — os
direitos fundamentais possuem poder normativo, sendo imperiosa a sua aplicagdo. Dessa
forma, ndo ha que se diferenciar tal aplicacdo imediata entre a relacdo publico-privada e a

privado-privada.

Dentre os 5 (cinco) topicos levantados por Celso Antdnio para configuracdo de
uma ofensa ao principio da isonomia, 2 (dois) serdo bastantes Uteis para discussdo travada
neste momento: o 3° (pertinéncia logica entre o fator de discrimen e a desequiparacao

aplicada) e o 4° (a desigualdade ndo pode ir de encontro aos interesses constitucionais).

O 3° tdpico, quando adaptado as relacBes entre privados, mais especificamente a
diferenciacdo de prego de entrada entre homens e mulheres nas casas noturnas, mantém o
mesmo conteldo, vale dizer, a fator utilizado para realizar a discriminacéo (sexo) tem de ter
uma relacdo logica plausivel, justificavel com a desigualdade aplicada (precos mais altos para

as pessoas do sexo masculino).

Ora, € certo que o homem é diferente da mulher. Porém, neste caso especifico,
ndo existe um liame justificavel entre o fator de discrimen e a desequiparagdo. Pelo simples
fato de ser do sexo masculino ele tem de pagar mais? Qual a justificativa? O ambiente, 0
servico, os produtos, tudo é igual para ambos 0s sexos, todos os consumidores terdo as
mesmas benesses e importunos (tais como filas, por exemplo) nas casas noturnas. Assim

sendo, por que a diferenca?

Nesse sentido, veja-se a explanacdo de Dimoulis:

Dito de outra forma, o critério decisivo para a aplicacdo da teoria do efeito
horizontal ndo é uma desigualdade geral e de cunho material (ricos vs. Pobres,
empregados vs. Empregadores, empresas vs. Consumidores etc.), mas ‘uma
desigualdade de posi¢es no interior da relacdo juridica’ que deve ser avaliada e
comprovada concretamente em cada caso.®®

5 DIMOULIS, 2009, p. 106.
% DIMOULLIS, op. cit., 2009, p. 101.
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Ratificando-se o que fora dito, deve-se analisar a relagdo juridica instituida no
caso concreto, ndo basta apenas constatar que existe uma desigualdade geral entre pessoas de
sexos distintos. Tem de se avaliar se no caso especifico da casa noturna ha uma justificativa

razodvel para viabilizar a cobranca diferenciada entre os 2 (dois) sexos.

Vejam-se alguns questionamentos que podem ser feitos acerca de situagdes do
cotidiano e que demonstram a aplicacdo correta do principio da isonomia: por que um
supermercado ndo estabelece um preco menor de alguns produtos a determinado sexo? Por
gue uma peca de teatro cobra um precgo idéntico aos consumidores masculinos e femininos?
Por que um restaurante estabelece precos iguais para ambos? Por que se defende tanto uma
igualdade entre os sexos, quando se trata de salario? Porque inexiste qualquer diferenca
material apta a justificar, a viabilizar uma cobranca ou pagamento, no caso do salario,

desigual.

Outrossim, € importante que sejam dados alguns exemplos acerca de uma
diferenciacéo justificada para que se possa comparar com o0 caso em questdo. Nesse sentido,
considere-se a hipotese de um seguro de carro, em que as mulheres — comprovadamente — sdo
mais cautelosas no transito que os homens, permitindo uma cobranca diferenciada entre os
sexos, haja vista a menor probabilidade delas abalroarem seus veiculos e, como corolério,
causarem menos despesas a seguradora. Da mesma forma, é razoavel que existam vagas
preferenciais para deficientes fisicos e que elas figuem mais proximas do estabelecimento,
tendo em vista que essas pessoas possuem uma maior dificuldade de locomocgédo, sendo
razoavel que lhe seja garantido o direito de realizar um menor esfor¢o para chegar ao seu
local de destino. Igualmente, é sensato que uma pessoa idosa pague mais caro por um plano
de saude do que um jovem, porquanto o cidaddo senil possui maior probabilidade de

necessitar de tratamento médico, custando mais caro para o plano custea-lo.

Pode-se oferecer mais, mencionando as festas chamadas open bar, nas quais as
bebidas séo liberadas durante todo o evento ou ao longo de boa parte do mesmo. Nesse caso, é
muito comum que precos diferenciados sejam cobrados de homens e mulheres, porém, ha
uma justificativa para tanto: os seres humanos do sexo masculino, em regra, consomem mais
bebidas alcodlicas do que os do sexo feminino. Ou seja, se a bebida é liberada durante toda a
festa, é razodvel que os homens arquem com um custo maior, tendo em vista que ele —

provavelmente — consumird mais do que elas.
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Observe-se que nesse tipo de festa, as circunstancias diferem consideravelmente
dos eventos realizados nas casas noturnas. A partir do momento em que é oferecida bebida
liberada durante a noite inteira, surge um fator de discrimen relevante para a cobranca
diferenciada de precos. O mesmo ndo ocorre quando ndo é oferecido nada além do ambiente
da boate e o0s servicos inerentes a mesma (seguranca, bar para comprar bebidas, etc.).

Outros poderiam dizer que a diferenca salarial entre homens e mulheres
justificaria a diferencia¢do. Quanto a este ponto, como ja fora dito, entende-se que o ganho
inferior por parte da mulher fere o principio da isonomia, haja vista a auséncia de justificativa
razodvel para tanto. Destarte, aplicar precos diferentes por conta dessa desequiparacao seria
ofender o principio da igualdade 2 (duas) vezes, tentando-se corrigir um erro cometendo-se
outro. Ademais, ndo é coerente lutar-se por uma equiparacao salarial de um lado, dizendo que
homens e mulheres merecem ser tratados igualmente e, de outro, defender uma aplicagdo

desigual de precos nas boates, quando ndo ha diferenca alguma entre ambos.

Se este pensamento fosse correto, 0 mais adequado seria aplicar uma espécie de
entrada por faixas salariais, em que a pessoa paga consoante aquilo que percebe mensalmente,
independentemente do fato de ser do sexo masculino ou feminino. Desta forma, haveria uma

diferenciacéo valida, sendo aplicavel no caso concreto.

Também, ainda sobre este mesmo argumento, faz-se mister ressaltar recentissimas
pesquisas divulgadas pelo Ministério do Trabalho e Emprego, segundo o qual o indice do
crescimento de emprego (2010) em relagdo ao ano de 2009 foi de 7,28% para as mulheres e
de 6,79% para 0os homens. Com isso, as mulheres passam a ocupar 41,6% do total de
empregos formais no Brasil. Ou seja, a tendéncia é de crescimento da participacdo das

mulheres no mercado de trabalho.®®

Ainda mais importante foi o outro resultado divulgado pelo MTE. De acordo com
este Ministério, no Distrito Federal, em 2010, o salario médio das pessoas do sexo feminino
era superior em 3,8% ao das do sexo masculino.’” Ora, se se considerasse vélida a
diferenciacdo do preco por conta do salario, atualmente no D.F., os homens deveriam pagar

menos que as cidadas.

% MTE. Disponivel em: <http://portal.mte.gov.br/imprensa/emprego-entre-mulheres-cresce-mais-do-que-entre-
homens.htm>. Acesso em: 13 de mai. 2011.

*CORREIO BRAZILIENSE. Disponivel em: <http://noticias.admite-
se.com.br/empregos_correiobraziliense/template_interna_noticias,id_noticias=44842&id_sessoes=267/template_
interna_noticias.shtml#>. Acesso em: 13 de mai. 2011.
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Obviamente, a maioria dos empregos nao justifica uma diferenciacdo salarial entre
pessoas de sexos opostos. Logo, um contador, pelo simples fato de ser homem ndo pode, ou
ndo deveria ganhar mais que uma mulher. Da mesma forma, um arquiteto, um designer,
advogado, engenheiro, entre outros, ndo deveriam ganhar mais que uma mulher, somente por

conta do seu sexo.

No entanto, hd excecles a regra. Existem determinados trabalhos que parecem
justificar uma desequiparacdo salarial, haja vista a repercussdo que possuem no mundo dos
negocios. Basta citar os desfiles de moda femininos, que envolvem muito mais patrocinio,
midia, divulgacdo e retorno do que um desfile masculino. Nesse caso, as modelos ganham
bem mais do que os modelos, haja vista que os desfiles com mulheres movimentam muito
mais a industria da moda do que os desfiles com homens, gerando mais lucro para as
empresas e mais beneficios para a sociedade (arrecadacdo de impostos, geracdo de empregos
direitos e indiretos, etc).

Outrossim, veja-se o caso do futebol. E facilmente justificavel que um homem
ganhe mais do que uma mulher ao jogar futebol, tendo em vista que este esporte, quando
praticado por homens, possui uma audiéncia muito maior, envolvendo mais bilheteria,
patrocinio, investimento, retorno, etc. Portanto, a partir do momento em que o futebol
feminino obtiver maior repercussdao no cendrio mundial, certamente as atletas passardo a

ganhar melhor e seus salarios ficardo mais préximos da remuneracdo dos homens.

Outro importante fato a ser analisado refere-se aos gays, léshicas e,
principalmente, aos transexuais. Se chegar um homem (registrado como tal), que possui um
pénis, mas que se veste como mulher, pensa como mulher, age como tal e se sente uma
mulher; qual o preco que ele/ela devera pagar, caso haja diferenciacdo de preco entre homens
e mulheres? Da mesma forma, quanto pagara uma mulher que age como homem, que se veste

como tal, etc.?

Caso se va mais além, complicar-se-a ainda mais a situacdo. Se um transexual,
gue antes era um homem e tornou-se uma mulher, com qual preco ele devera arcar? Sera justo
ele/ela pagar o preco da entrada masculina, sendo que se sente como uma mulher? Ser& que o
registro na sua certiddo de nascimento como sendo do sexo masculino é suficiente para deixar

de lado a sua operacdo, a sua forma de agir, pensar, portar-se, arrumar-se?

O que se quer explicar é que ha determinadas situaces que podem complexificar

ainda mais esta atitude das boates. Ao sair-se do plano ordinario e perscrutar-se a respeito de
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casos excepcionais, verificar-se-a4 que as respostas serdo de dificil preparagdo, muitas vezes

inexistindo.

Por outro lado, talvez alguém pudesse alegar que 0 homem, em regra, possui
maiores chances de causar brigas, confusdes e — consequentemente — prejuizos ao
estabelecimento comercial, o que justificaria uma cobranca superior para eles no preco da
entrada. Ou seja, como o risco da empresa de ter prejuizos € maior com os cidaddos do sexo

masculino, ela cobraria — justificadamente — um pre¢o mais alto dos mesmaos.

Quanto a este argumento, alguns comentarios necessitam ser feitos: (i) caso algum
homem venha a causar prejuizos, ele — muito improvavelmente — conseguira sair sem a
autorizacdo do estabelecimento. Vale dizer, a casa noturna tera meios eficientes, através de
seus segurancas, de reter o individuo até a chegada da policia. Logo, o risco do individuo
fugir e ndo responder pelo que fez é pequeno, chegando quase a zero; (ii) é extremamente
provavel que o lucro que o homem da ao estabelecimento por conta do consumo de bebidas é
muito superior ao risco de causar dano a casa noturna. Em outras palavras, o consumo do
homem — provavelmente — seria mais do que suficiente para cobrir este risco, proporcionando
um lucro muito superior ao possivel dissabor que sera experimentado pelo dono da boate; (iii)
caso este lucro ndo seja suficiente para arcar com tal 6nus, cabera ao empresario provar tal

insuficiéncia, ndo bastando apenas alega-la para que seja aceita pelo consumidor.

Agora, analisar-se-a 0 4° topico apresentado por Mello, atinente a adequacao da
diferenciacdo aos fins constitucionais. Nesse diapasao, sera que a Constituicdo Cidada visa a
permitir tal desequiparacdo? Sera que a livre iniciativa e a propriedade privada sdo institutos

autorizativos para essa conduta das casas noturnas?

Para tanto, é relevante que se remeta o leitor aos outros tépicos abordados ao
longo da monografia. Hodiernamente, a doutrina e jurisprudéncia tém se manifestado no
sentido de dar maior relevancia ao carater social do que ao individual. Com isso, cré-se que 0s
dispositivos constitucionais possuem como fito principal garantir que a coletividade nao seja

prejudicada por individuos, por uma minoria irrelevante no contexto social.

Para fins de caracterizacdo do intuito da Carta Magna quanto ao tema, basta que
sejam observados os dispositivos insculpidos na mesma para que se chegue a uma concluséo.
Os principios da isonomia, da funcdo social da propriedade, da defesa do consumidor parecem
demonstrar o verdadeiro sentido que o Texto Maior deseja dar a essa relacdo juridica. Vale

dizer, a liberdade do empresario para estipular as regras de ingresso em seu estabelecimento
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ndo parece ser superior aos designios trazidos pela Constituicao, no que diz respeito a garantia

de direitos iguais para os consumidores.

Em diversos momentos foi esclarecido que o individual ndo deve e ndo pode
prevalecer sobre o coletivo. Na diferenciacdo de precos entre homens e mulheres para
adentrarem na casa noturna, parece que é justamente isso que o dono do estabelecimento quer
fazer, ou seja, objetivando adquirir lucros maiores, ele impde sua vontade pessoal e individual
para todos que desejam frequentar o seu estabelecimento, obliterando-se principios
constitucionais e normas infraconstitucionais de ordem publica, como o Cédigo de Defesa do

Consumidor.

Ademais, as normas infraconstitucionais e constitucional ndo parecem permitir
gue os homens arquem com o desconto que é dado as mulheres, diferentemente do que ocorre
— por exemplo — com a questdo da meia-entrada, em que a lei explicitamente prevé tal
discriminacdo e o Texto Maior permite uma interpretacdo nesse sentido, haja vista a

existéncia de outros principios aplicaveis para justifica-la.

O professor Sando Sell explicita este topico com um questionamento final

essencial:

Resta saber é se os chamados descontos de natureza sexual incluem-se em tais
préaticas constitucionalmente repudiadas. Quem paga a conta dos descontos dados as
mulheres? As casas noturnas? Certamente que ndo. Na composi¢do dos custos do
estabelecimento, esses descontos sdo transferidos para os clientes integralmente
pagantes: 0os homens. As casas noturnas oneram um sexo em beneficio do outro.
Repete-se aqui a regra geral dos subsidios: se alguém os recebe, outro alguém tem
sua conta majorada. Certamente, muitos homens poderiam estar dispostos a
subsidiar as mulheres em termos de ingressos e descontos. Mas pode-se presumir em
grau absoluto tal disposicéo, transferindo-se a conta de um consumidor (mulher) a
outro (homem)?%

Certamente ha homens que estdo dispostos a pagar a entrada e bebidas para as
mulheres. Entretanto, isso ndo pode ser tomado como uma vontade de todos os homens. Nao
ha que se generalizar ou tornar este ato uma regra, tendo em vista que nem todos concordam

com isso.

Por fim, a verdade que se observa na pratica comercial, em que pese poderem ser
apresentadas outas justificativas, é a de que muitas mulheres atraem muitos homens. Como

estes sdo as verdadeiras fontes de lucro do estabelecimento comercial, porquanto consomem

% SELL, Sandro César. Descontos sexuais: o lado ndo polémico da inconstitucionalidade cotidiana.
Disponivel em: <http://sandrosell.blogspot.com/2008/06/descontos-sexuais-o-lado-no-polmico-da.html>. Acesso
em: 13 de mai. de 2011.
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quantidades superiores de bebidas alcodlicas e se dispde a arcar com determinadas despesas
para conseguir uma acompanhante, acabam sendo onerados duplamente: no momento em que
entram e quando estdo consumindo. Portanto, fica patente o escopo de lucro da empresa ao

cobrar precos diferentes entre os 2 (dois) sexos.

Neste momento, apds a abordagem sobre os principios constitucionais, faz-se

mister estabelecer quais devem prevalecer no caso concreto, cotejando-os.

2.5 Principios constitucionais prevalecentes

Ao todo foram avaliados 5 (cinco) principios constitucionais, sendo essenciais
para chegar-se a uma conclusdo a respeito da constitucionalidade, ou ndo da cobranca
diferenciada de preco entre homens e mulheres para adentrarem em casas noturnas: (i) livre
iniciativa; (ii) propriedade privada e (iii) sua funcdo social; (iv) defesa do consumidor e (v)

isonomia.

Como j4 fora dito, um principio ndo anula o outro. O que se tem em determinadas
relacdes juridicas € a prevaléncia de um sobre o outro, em um ponto especifico. Trazendo para
0 caso das casas noturnas, tem de ser analisado quais deles devem se sobrepor aos outros para
se caracterizar a constitucionalidade, ou nédo, da desigualdade entre homens e mulheres na

entrada das boates.

Como foi demonstrada ao longo deste trabalho, a autonomia privada, a liberdade
de impor quaisquer condi¢bes pelas empresas aos seus usuarios diminuiu consideravelmente a
partir da Constituicdo Federal de 1988 e das Leis posteriores — Cadigo Civil de 2002 e Codigo
de Defesa do Consumidor.

Certamente os principios da livre iniciativa e da propriedade privada séo
fundamentais na manutencdo do Estado Social Democratico de Direito brasileiro, haja vista a
importancia das empresas publicas e — principalmente — privadas, na economia e no

desenvolvimento do pais.

Todavia, aparentemente, o Estado Social Democratico exige mais dos individuos,
dos particulares, em especial, dos empresarios. O coletivo, em regra, para ndo se dizer
sempre, estara acima dos interesses individuais, a fim de se viabilizar o respeito aos outros

institutos e principios constitucionais.
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Como ja fora dito, nenhum principio pode ser tido como absoluto, sob pena de
tornar outros principios, tdo importantes quanto, ineficazes. Sob este ponto de vista e levando
em conta o contexto historico no qual a sociedade brasileira estd inserida — em que se exige
um Estado cada vez mais participativo na garantia de direitos aos cidaddos — os principios da
fungédo social da propriedade e da defesa do consumidor, quando conflitantes com os da

propriedade privada e da livre iniciativa no caso concreto, devem prevalecer.

Caso se entenda de forma diversa, concluir-se-a pela inaplicabilidade daqueles
principios. Vale dizer, se a funcdo social da propriedade e a defesa do consumidor visam
justamente a impor limites a aplicacdo dos principios da propriedade privada e da livre
iniciativa, eles ndo podem deixar de ser utilizados sob o argumento de que estardo violando os
outros 2 (dois) principios. Ora, suas funcdes sdo exatamente as de impedir uma aplicacédo
irrestrita da livre iniciativa e da propriedade privada, com o fito de assegurar que 0s
consumidores ndo sejam enganados, ndo tenham de pagar por cobrangas abusivas ou ilegais,
ndo tenham de se sujeitar a determinadas clausulas claramente abusiva, possam ser

ressarcidos por prejuizos causados pelo fornecedor de produto ou servico, etc.

Portanto, caberd ao julgador no caso concreto interpretar se uma determinada
norma ou ato de um empresario deve prevalecer sobre os interesses dos consumidores como
um todo. Ele devera perscrutar se este ato fere os limites impostos pela funcdo social da

propriedade e defesa do consumidor, ou se é compativel com 0s mesmaos.

Ademais, no que tange ao principio da isonomia, urge relembrar que tem de haver
uma relacdo ldgica entre o fator de discrimen e a discriminagdo em si, sob pena de se estar a
violar a igualdade imposta pelo texto constitucional. Ou seja, em ndo havendo uma
justificativa plausivel para tanto, ndo ha que se permitir a diferenciacdo. Outrossim, a
diferenga implementada deve estar de acordo com os fins constitucionais, com as verdadeiras
intengbes da Carta Magna. Viabilizar a efetivacdo de uma diferenciagdo com fulcro em
objetivos diametralmente opostos aos insculpidos na Constituicdo Cidadd, ou que ndo sejam

permitidos pela mesma, é o mesmo que dizer sé-la ineficaz, inaplicavel, indtil.

Dessa forma, cotejando-se os 5 (cinco) principios analisados e aplicando-o0s ao
caso posto — diferenciacdo de prego de entrada entre homens e mulheres nas casas noturnas —
parece que a coletividade deve sobrepor-se ao individual. Em outras palavras, essa regra
estabelecida pelas boates fere a funcdo social da propriedade, a defesa do consumidor e —
principalmente — a isonomia ao criar uma regra diferente para sujeitos iguais perante tal

situacéo.
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Permitir que os donos de empresas exijam o que bem entenderem de determinados
consumidores ndo encontra suporte na Carta Magna brasileira, pelo contrario, o que se infere
doutrinaria e jurisprudencialmente é que os proprietarios de estabelecimentos comerciais ndo
podem implementar regras e obrigacdes ao seu bel prazer. Eles tém de respeitar a legislacdo
constitucional e infraconstitucional vigentes, sob pena de verem suas exigéncias questionadas

e anuladas judicialmente.

Doravante, ap0s esta exaustiva analise das questdes constitucionais atinentes ao
caso proposto, é importante que se estude a legislacdo infraconstitucional referente a relaces
de consumo: 0 Cdodigo de Defesa do Consumidor. Para tanto, observar-se-a a relevancia deste
codigo na vida dos empresarios e consumidores e — em seguida — perscrutar-se-a acerca da
igualdade inserida nele, vale dizer, serd que o CDC exige uma igualdade entre os proprios

consumidores?



3 Codigo de Defesa do Consumidor

Criado pela Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, o Cddigo de Defesa do
Consumidor € tido como uma das legislagbes mais avancadas do mundo no que tange a

regulacao do consumo.

Seu escopo primordial é dar efetividade ao principio constitucional da defesa do
consumidor, que se trata de uma norma de eficacia limitada, ou seja, somente sera aplicada
ap6s o surgimento de uma legislacdo infraconstitucional sobre o tema. Nesse sentido,

Dimoulis afirma ocorrer o mesmo

com os direitos difusos que sdo insuficientemente delineados no texto
constitucional. Basta indicar que a defesa do consumidor € mencionada de maneira
genérica no art. 5°, inciso XXXII, que por si ndo é apto a produzir efeitos
vinculantes nas relacfes de consumo. Tudo depende da legislacdo que estabelece as
responsabilidades dos fornecedores, os limites da propaganda comercial ou os
direitos de informac&o do consumidor.®®

Dito isso, € importante que se abordem certos aspectos do CDC, a fim de que se
possam compreender melhor as suas caracteristicas e objetivos. Para tanto, partir-se-a do

seguinte excerto de Garcia:

Trata-se de um verdadeiro microssistema juridico, em que o objetivo ndo é tutelar os
iguais, cuja protecdo ja é encontrada no Direito Civil, mas justamente tutelar os
desiguais, tratando de maneira diferente fornecedor e consumidor com o fito de
alcancar a igualdade. O CDC constitui um microssistema juridico multidisciplinar
na medida em que possui normas que regulam todos os aspectos da protecdo do
consumidor, coordenadas entre si, permitindo a visdo de conjunto das relacBes de
consumo. Por forca do caréater interdisciplinar, o0 Codigo de Defesa do Consumidor
outorgou tutelas especificas ao consumidor nos campos civil (arts. 8° a 54),
admini%rativo (arts. 55 a 60 e 105/106), penal (arts. 61 a 80) e jurisdicional (arts. 81
a104).

Em sintese, o doutrinador expde — inicialmente — o fito do CDC de igualar o
fornecedor de bens ou servigos ao consumidor, haja vista a cristalina desigualdade presente na
relacdo entre ambos. Como serd abordado mais adiante, essa diferenciacdo € patente, mas o
que se quer saber é se 0 Codigo vai além, se ele também aborda a igualdade que deve haver

no tratamento dispensado pelo fornecedor aos seus diversos consumidores.

% DIMOULIS, 2009, p. 91.
" GARCIA, 2009, p. 8.
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Em seguida, diz-se que a protecdo do consumidor é realizada de forma
multidisciplinar, vale dizer, 0 Cédigo de Defesa do Consumidor prevé tutelas nas areas civel,
administrativa e penal. Observa-se que a relevancia do tema é tamanha que se concentrou em
uma unica Lei tutelas de todas as sortes, visando a garantir que os direitos assegurados aos
cidadéos que consomem serdo de fato adimplidos.

Nesse sentido, vale ressaltar um tratamento similar com o direito ambiental, em
que o legislador constitucional, no art. 225, § 3°"*, previu uma nova modalidade de sancéo: a
criminal. Mas, alguns podem questionar: qual a necessidade de prever sang0es civis,
administrativas e criminais para uma questdo que poderia ser resolvida por apenas uma dessas

areas? A resposta estd no interesse politico acerca do assunto.

O que se tem de ser levado em consideracdo é a relevancia que o tema possui para
a sociedade e — consequentemente — para 0s seus representantes. Ora, COmo 0 nosso sistema
juridico, tanto civil como penalmente, e administrativo possuem falhas, o legislador entendeu
por bem dar poderes as trés esferas para que solucionem a controvérsia. Com isso, a sociedade
quis mostrar que, como existem falhas em diversos campos no sistema fiscalizatorio e
repressivo, € imprescindivel que se uma dessas areas falhar, a outra possa compensar esta
falha.

Em outras palavras, ao dizer que as acdes vilipendiadoras do direito do
consumidor e do meio ambiente podem ser civil, penal e administrativamente punidas, 0s
cidad&os brasileiros estdo reconhecendo a magnitude dos temas, estdo dizendo que estes sdo
da maior relevancia para suas vidas. Por conta disso, precisam ter a garantia ou, pelo menos,

grandes chances de verem os seus direitos assegurados.

Outrossim, vale sobrelevar que se trata de uma norma de ordem publica, haja vista
o relevante interesse social imanente a matéria. Nesse diapasdo, Jodo Andrades Carvalho

afirma que

essa relacdo interessa a ordem publica exatamente por assumir o interesse social
como sendo a prevaléncia dos interesses da sociedade sobre os do individuo. N&o se
compreenderia uma norma de ordem publica sem interesse social. O peso do poder
econdmico que, numa relacdo juridica comum, pode provocar desequilibrio, foi

™t Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva- lo para as presentes e futuras geracoes.

§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente sujeitardo os infratores, pessoas fisicas ou
juridicas, a san¢Bes penais e administrativas, independentemente da obrigacéo de reparar os danos causados.
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neutralizado pelo legislador, na relagdo especifica de consumo, gracas a forga do
interesse social, que gerou normas de ordem pablica.”

Neste momento, abordar-se-80 os principios atinentes especificamente a relacdo
de consumo, principalmente no que tange as questdes contratuais, tendo em vista que sera por
meio de um contrato que a diferenciacdo de precos entre homens e mulheres se daré na seara
das casas noturnas: (i) Transparéncia. Exige que o fornecedor disponibilize informacdes
claras, precisas e corretas sobre o produto e servico, desde a fase negocial do contrato. A esse
principio se vinculam, por exemplo, a publicidade como oferta, o dever de informacéo, o
dever de redacédo clara dos contratos, etc; (ii) Boa-fé. Genericamente, o principio maior do
Caodigo de Defesa do Consumidor, visa a construir a harmonia entre os participes das relacdes
de consumo. Exige um comportamento prudente, consciente e responsavel alinhado a ética.
Relacionam-se ao principio, por exemplo, a censura da publicidade abusiva e enganosa e das
praticas comerciais abusivas; (iii) Equidade (equilibrio) contratual. Diz respeito a igualdade
entre deveres e direitos impostos reciprocamente no pacto de consumo, objetivando a justica
contratual. Proibe as clausulas abusivas e direciona a intervengdo do Estado na coibicdo de
abusos; (iv) Confianca. Tutela a credibilidade que o comportamento do fornecedor inspira no
consumidor, atribuindo-lhe consequiéncias juridicas, notadamente quanto a adequacdo e
seguranca na prestacdo contratual. Neste principio incluem-se as disposi¢Ges sobre vicios do

produto e do servico, garantia, etc.

Explicitando a relevancia de tais principios na concep¢do moderna do contrato de

consumo, Marques assevera que

0 declinio da liberdade contratual €, portanto, um fato na moderna sociedade de
consumo. O direito embutido da nova concepgéo de contrato, em vez de combater
este declinio, tentando, por exemplo, assegurar a plena liberdade defendida pelos
classicos, aceita estes novos limites impostos. Passa, porém, a verificar: a) se 0s
limites provém do poder estatal — se foram legitimamente impostos, respeitando o0s
direitos constitucionais e tendo amparo em alguma lei; b) se provém dos particulares
— se estas limitagcBes, como, por exemplo, a imposi¢do do conteldo do contrato,
foram abusivas ou se respeitaram os novos postulados sociais da boa-fé, da
seguranca, do equilibrio e da eqiiidade contratual.”

Também, urge ressaltar o impacto da funcdo social do contrato no pacto de

consumo. Veja-se o brilhante excerto de Claudia Lima Marques acerca do tema:

2 CARVALHO, Jodo Andrades. Codigo de Defesa do Consumidor: comentarios, doutrina, jurisprudéncia.
Rio de Janeiro: Aide, 2000, p. 14.

® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: o novo regime das relacdes
contratuais. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 269.
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A procura do equilibrio contratual, na sociedade de consumo moderna, o direito
destacard o papel da lei como limitadora e como verdadeira legitimadora da
autonomia da vontade. A lei passara a proteger determinados interesses sociais,
valorizando a confianca depositada no vinculo, as expectativas e a boa-fé das partes
contratantes. Conceitos tradicionais como os do negécio juridico e da autonomia da
vontade permanecerdo, mas 0 espago reservado para que 0s particulares auto-
regulem suas relagBes serd reduzido por normas imperativas, como as do proprio
Codigo de Defesa do Consumidor. E uma nova concepcdo de contrato no Estado
social, em que a vontade perde a condi¢do de elemento nuclear, surgindo em seu
lugar elemento estranho as partes, mas basico para a sociedade como um todo: o
interesse social.™

Hodiernamente, parece indiscutivel que a autonomia de vontade das partes
contratantes estd dando espaco para o interesse social. Tal interesse relaciona-se a diversas
caracteristicas do contrato consumerista, como por exemplo, a proibicdo de clausulas

abusivas, os principios da boa-fé, da equidade, do equilibrio, etc.

Ademais, apenas para melhor explicar as consequéncias dessa funcédo social, o
Codigo de Defesa do Consumidor prevé, em seu art. 47, que as “clausulas contratuais serao
interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor”. Este dispositivo demonstra a real
intencdo do legislador em proteger aquele que é tido como o mais fraco na relacdo de
consumo. Desta forma, pode-se visualizar a funcgdo social do contrato de consumo, haja vista
a ingeréncia estatal nesta relacdo, tendo como escopo a protecdo do interesse coletivo sobre

individual.

A fim de melhor compreender este tdpico, analisem-se os ensinamentos de Nelson

Nery Jr.:

Como decorréncia da adocéo, pelo CDC, do principio da interpretacdo contratual
mais favoravel ao consumidor, podemos extrair varios subprincipios: a) a
interpretacdo é sempre mais favoravel ao consumidor; b) deve-se atender mais a
intencdo das partes do que a literalidade da manifestacéo de vontade (art. 85, CC); ¢)
a clausula geral de boa-fé reputa-se insita em toda relacdo juridica de consumo,
ainda que ndo conste expressamente do instrumento do contrato (arts. 4°, caput e 1ll,
e 51, IV, CDC); d) havendo clausula negociada individualmente, prevalecera sobre
as clausulas estipuladas unilateralmente pelo fornecedor; €) nos contratos de adesao
as clausulas ambiguas ou contraditorias se faz contra stipulatorem, em favor do
aderente (consumidor); f) sempre que possivel se interpreta 0 contrato de consumo
de modo a fazer com que suas cldusulas tenham aplicacdo, extraindo-se delas
méxima utilidade (principio da conservacéo). ”

Ora, da mesma forma como ocorreu no a@mbito dos contratos civis, a relagcéo

consumerista — de forma ainda mais acentuada — tem como fito o resguardo dos interesses

" MARQUES, 2005, p. 210-211.
 NERY JR., Nelson. Os Principios Gerais do C6digo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Revista de
Direito do Consumidor n° 03. S&o Paulo: Ed. Revista dos tribunais, 1992, p. 63.
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sociais, principalmente a vontade dos consumidores. Todavia, alguns podem questionar por

que essa relacdo transcende os interesses das partes contratantes. Qual seria a justificativa?

Refletindo sobre o assunto, Garcia esclarece:

A primeira vista, a relagdo particular entre consumidor e fornecedor em nada
interessa a sociedade. Ocorre que, quando o fornecedor comete abusos frente ao
consumidor, como, por exemplo, quando deixa de consertar o produto vendido com
defeito, e nao sofre qualquer sancdo pela pratica abusiva, amanhd, outros
consumidores estardo sofrendo os mesmos abusos. N&o bastasse, outros
fornecedores provavelmente praticardo as mesmas condutas abusivas, uma vez que,
consertar produtos defeituosos (como no exemplo citado) ou, em um sentido amplo,
respeitar os direitos dos consumidores, gera custos. O pensamento seria: se a
empresa ‘A’ faz e ndo acontece nada, também vou fazer porque é mais lucrativo.”

Como bem explicitado pelo doutrinador, é necessario que se desincentivem

determinadas praticas abusivas realizadas pelos empresarios, a fim de que eles ndo se sintam

no direito de prejudicar outros consumidores da mesma forma. Dai a importancia ainda maior

do Cddigo de Defesa do Consumidor no que se refere a garantia dos interesses sociais,

diferentemente dos contratos civis, tendo em vista que a preocupacdo em se dar “exemplo”

para outros contratantes ndo esta tao presente.

Ademais, seguindo esta linha de raciocinio, mitiga-se veementemente o principio

da autonomia da vontade, ja que as imposicGes de determinadas clausulas e regras contratuais

por parte dos fornecedores tém de sofrer restrigdes. Corroborando tal assertiva, vejam-se 0s

ensinamentos de Neto:

N&o se quer dizer que inexiste influéncia do principio a autonomia da vontade no
sistema juridico do CDC, todavia, tal principio foi mitigado no direito do
consumidor e ndo pode ser considerado como um principio ‘constitutivo do
sistema’, em razdo de possuir um peso ético-juridico fraco; no que tange ao
subsistema do abuso do direito — dentro do sistema do CDC -, a autonomia da
vontade é desimportante.”’

Para finalizar, utilizando este excerto como um liame para o préximo tema, Neto

dird que

o direito cedeu as transformagdes sociais, bem como a necessidade de mitigar as
funestas conseqiiéncias advindas da liberdade desmedida de contratar; o Estado
iniciou a intervencdo progressiva nas relagdes contratuais, avancando o Direito
Publico, bem como as normas de ordem publica e interesse social sobre os interesses
meramente privados. E, acrescenta-se, por mais convic¢do que tenhamos na
superioridade do sistema econdmico vigente, também entendemos que outra

" GARCIA, 2009, p. 11.

" NETO, Guilherme Fernandes. O Abuso do Direito no Cédigo de Defesa do Consumidor — Clausulas,
Praticas e Publicidades Abusivas. Sao Paulo: Brasilia Juridica, 1999, p. 55-56.



47

alternativa ndo resta a sociedade do que impelir o Estado a defender os
economicamente mais fracos, os hipossuficientes, os consumidores em massa.”

Mais uma vez ressaltando a relevancia da limitagéo da liberdade de contratar, o
autor defende cabalmente a intervencdo estatal, por meio de normas de ordem publica, nos

interesses privados.

A partir deste cendrio, iniciar-se-a o proximo topico deste trabalho, em que se
abordara um ponto especifico desta norma de ordem publica (CDC), qual seja: a isonomia nas
relacbes consumeristas. Vale dizer, o Estado, por meio desse Codigo, quis impor limitacdes
aos fornecedores de servicos e/ou produtos. Porém, como sera analisado, interpretacdes
distintas podem ser dadas a tal principio, exigindo um estudo um pouco mais aprofundado a

respeito do tema.
3.1 Isonomia

O ja abordado principio da isonomia faz-se presente mais uma vez, s6 que agora
no art. 6°, I, in fine, da Lei 8.078/90"° (CDC). Entretanto, surgem dificuldades quanto &
interpretacdo mais correta do dispositivo, havendo divergéncia na doutrina em relagdo a

aplicacéo do artigo.

Como ja dito, ndo ha duvida de que uma das fungdes primordiais do CDC é a de
tentar colocar em “pé” de igualdade os fornecedores e consumidores, atribuindo a estes
algumas benesses em desfavor daqueles: possibilidade de inversdo do 6nus da prova a seu
favor (art. 6°, VIII®):; a interpretacdo mais favoravel de cléausulas contratuais (art. 47%%);
aplicacdo da responsabilidade objetiva, ou seja, sendo prescindivel a demonstracao de culpa
do fornecedor para que ele responda por algum dano causado ao consumidor (art. 12%%);

aquele que consome podera propor a acdo de responsabilidade civil, no seu domicilio, contra

"® NETO, 1999, p. 56.

" Art. 6° S&o direitos basicos do consumidor:

Il - a educacdo e divulgagdo sobre o consumo adequado dos produtos e servigos, asseguradas a liberdade de
escolha e a igualdade nas contratacdes;

80 Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as
regras ordinarias de experiéncias;

81 Art. 47. As clausulas contratuais serfo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor.

82 Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricacdo, construcdo, montagem, férmulas, manipulacdo, apresentacdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informacBes insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizac&o e riscos.
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o fornecedor (art. 101, I™°); o consumidor podera desistir do contrato, em um prazo de 7 (sete)

dias, quando efetuar uma compra fora do estabelecimento comercial (art. 49%%); etc.

Nesse diapasdo, € certo que o consumidor € a parte vulneravel na relacdo de
consumo, 0 que exige do poder publico a criacdo de normas favoraveis ao mesmo no sentido
de permitir que o cidad@o possa discutir determinados assuntos de igual para igual com o
fornecedor. Dessa forma, todas as vantagens acima mencionadas demonstram a intencdo do
legislador em efetivar o principio da isonomia, tratando de forma desigual os desiguais e —

com isso — visando a implementar uma igualdade real, material entre ambos.

Ocorre que a doutrina ao analisar o principio da igualdade no Cédigo de Defesa
do Consumidor é vacilante, havendo entendimentos diversos. Alguns defendem que a
isonomia do Codigo trata apenas do consumidor em face do fornecedor, ou seja, tentando
igualar ambos em uma relacédo clara de desigualdade. Outros véo além e argumentam que essa
igualdade também se refere aos consumidores entre si, vale dizer, tem de haver igualdade
entre os proprios consumidores, sendo proibido qualquer tratamento diferenciado que possua

uma justificativa para tanto.

Alvim é um dos que se filia & primeira corrente, deixando de falar qualquer coisa

a respeito da igualdade entre os consumidores:

Estes incisos, no tocante aos contratos, estabelecem direitos basicos para 0s
consumidores nas suas relagdes contratuais. A efetiva igualdade nas contratacdes,
certamente dependerd das restricdes legais estabelecidas no cddigo, com base no
primeiro principio da Politica Nacional de Relagdes de Consumo, ou seja o
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor nas relacdes de consumo.” * E o
autor prossegue: “A primeira modalidade de protecdo contratual do art. 6°, atribui ao
consumidor o direito de alterar as clausulas que registrem prestacoes
desproporcionais (lesdo), de forma a que se restabeleca a igualdade ou o equilibrio
contratual, ja originariamente inexistente (art. 6°, Il, segunda parte, e,
especificamente o inciso V, primeira frase. %

Seguindo a mesma linha destaca-se o excerto de Carvalho:

Por certo, é a aplicagdo direta do principio da isonomia que prevé, como pondera
BELINDA PEREIRA DA CUNHA, ‘o tratamento desigual aos desiguais na exata
medida de sua desigualdade, a fim de ser atendido o art. 1° da Resolucdo da
Organizacdo das NacBes Unidas sobre os direitos do consumidor, reiterado pelo

8 Art. 101. Na acdo de responsabilidade civil do fornecedor de produtos e servicos, sem prejuizo do disposto nos
Capitulos | e Il deste titulo, serdo observadas as seguintes normas:

| - a acdo pode ser proposta no domicilio do autor;

8 Art. 49. O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de sua assinatura ou do ato de
recebimento do produto ou servico, sempre que a contratacdo de fornecimento de produtos e servi¢os ocorrer
fora do estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio.

% ALVIM, 1995, p. 63.

8 ALVIM, op. cit., 1995, p. 65.
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subsistema em seu art. 4°, que reconhece 0 consumidor como parte mais fraca da
relacdo de consumo’. Invoca-se, em prol de tal assertiva, que, sob a Gtica do novo
direito consumerista, o consumidor, por conseguinte, passa a ser tratado, na
proporcdo de sua desigualdade, de forma desigual. Fica-lhe assegurado, com isso, a
isonom8i7a real, substancial, e ndo meramente formal, como arremata Nelson Nery
Janior.

Grinover, por sua vez, também nao fala muita coisa. Na verdade, a autora trata a

igualdade como um pressuposto para o exercicio pleno do direito de liberdade de escolha.

Todavia, o fato é que ela ndo aborda a igualdade entre aqueles que consomem:

Referido trabalho educativo ndo tem apenas a finalidade de alertar os consumidores
com relacdo a eventuais perigos representados a sua saude, por exemplo, na
aquisicdo de alimentos com certas caracteristicas que podem indicar sua
deterioracdo, mas também para que se garanta ao consumidor liberdade de escolha e
a almejada igualdade de contratagdo, informando-o previamente das condigdes
contratuais, e para que ele ndo seja surpreendido posteriormente com alguma
clausula potestativa ou abusiva. *

Um dos poucos autores que tratam da isonomia como um principio a ser aplicado

entre os proprios consumidores é Nunes. Ele deixa claro que é vedado ao fornecedor atribuir

qualquer tipo de vantagem a determinados consumidores sem que estes necessitem de

protecéo especial:

Benjamin é

Pela norma instituida no inciso Il em comento fica estabelecido que o fornecedor
ndo pode diferenciar os consumidores entre si. Ele estd obrigado a oferecer as
mesmas condi¢cbes a todos. Admitir-se-a apenas que se estabelegam certos
privilégios aos consumidores que necessitam de prote¢do especial, como, por
exemplo, idosos, gestantes e criangas, exatamente em respeito a aplicacdo concreta
do principio da isonomia. ®

outro autor que, apesar de ndo falar de forma téo clara, da a entender —

na parte final do excerto — ser proibida a diferenciacdo entre os cidaddos que consomem.

Vejam-se as explicacgoes:

O inciso Il do art. 6° traz o direito de livre escolha e de igualdade nas contratagdes.
Estes direitos estdo consolidados em todas as normas de protecdo contratual do CDC
(art. 46 e ss.), mas com especial atencdo naquelas que cuidam da parte pré-contratual
e publicidade (art. 30 e ss.) e de praticas comerciais abusivas (art. 39 e ss.), inclusive
combatendo a discriminacao de consumidores (art. 39, 11, IV e IX). %

8 CARVALHO, José Carlos Maldonado de. Direito do Consumidor. 22. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007,

p. 47.

% GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores
do anteprojeto. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 146.
% NUNES, Rizzatto. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 554.

% BENJAMIN, 2009, p. 58.
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A jurisprudéncia ndo parece tratar muito do tema, haja vista a dificuldade em se
encontrar julgados a respeito desta questdo. Contudo, houve um caso interessante no Tribunal
de Justica do Distrito Federal e Territorios que tratou da igualdade entre os consumidores.
Neste caso™, alguns estudantes de uma determinada instituicio questionavam o desconto que
era dado, por meio de um convénio, a outros estudantes que viessem de uma faculdade

especifica.

Ao julgar a acdo, os magistrados entenderam que nédo havia ofensa ao principio da
isonomia, tendo em vista que “o tratamento diferenciado para alunos de uma mesma
instituicdo esta lastreada em Acordo de Cooperacdo Educacional com vista a assegurar a
continuidade por parte dos alunos da faculdade Millenium, de seus cursos, ante o

encerramento de suas atividades.”

Como se pode perceber, os juizes falaram a respeito da igualdade presente no
CDC e, a0 que parece, mesmo que no caso concreto ndo tenham considerado a diferenciagéo
como ofensiva ao principio da isonomia, defenderam a ideia de que este principio deve ser
aplicado também entre os consumidores. Eles deixam claro que ndo ha uma ofensa porquanto
houve uma justificativa razoavel que autorizasse a desequiparagédo, porém, eles ndo dizem que
a igualdade insculpida no art. 6°, Il, CDC ndo deve ser aplicada na relagdo entre

consumidores.

%t «CIVIL. CDC. INSTITUICOES DE ENSINO. APLICABILIDADE DO CDC. CONVENIO ENTRE
INSTITUICOES DE ENSINO SUPERIORES. RELACAO JURIDICA DISTINTA. PRINCIPIO DA
ISONOMIA PRESERVADO. RECURSO IMPROVIDO.

1. As instituicbes de ensino enquadram-se no conceito de fornecedor inserto no art. 3° da Lei 8.078/90,
inferindo-se ser de consumo a relacao estabelecida entre elas e seus alunos.

2. Contudo, a concesséo de descontos nas mensalidades aos alunos transferidos da “Faculdade Millennium” ndo
fere a igualdade nas contratagdes prevista no inciso Il, do art. 6°, do CDC, visto que o aludido desconto encontra
lastro no convénio (fls. 53/55), relagdo juridica de natureza contratual, firmado entre aquela instituicdo e o
apelado, o qual inclusive conta com o apoio do Ministério da Educacao (fls. 56/57).

3. Ndo ha que se falar em quebra do principio constitucional da igualdade, o qual somente se rompe quando
houver desigualdades injustificadas, o que ndo se verifica na hip6tese em andlise, pois o tratamento diferenciado
para alunos de uma mesma instituicdo esta lastreada em Acordo de Cooperagdo Educacional com vista a
assegurar a continuidade por parte dos alunos da faculdade Millenium, de seus cursos, ante 0 encerramento de
suas atividades.

4. “O principio isondmico revela a impossibilidade de desequiparacdes fortuitas ou injustificadas’ (STF - 22 T. —
Ag. Instr. N° 207.130-1/SP — Rel. Min. Marcos Aurélio, Diario da Justica, Secdo I, 3 abr. 1998, p. 45).91

5. Nos termos do artigo 55 da Lei dos Juizados Especiais (Lei n® 9.099/95), condeno os apelantes ao pagamento
das custas processuais e honorarios advocaticios que fixo em 20% sobre o valor da causa.

6. Recurso conhecido e improvido, legitimando a lavratura do acorddo nos moldes autorizados pelo artigo 46 da
Lei n° 9.099/95. Unanime.” (Processo n° 2005.01.1.111562-8, Rel. NILSONI DE FREITAS CUSTODIO, 12
Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, DJ-e de 10/05/2007).



51

Em que pese a divergéncia doutrinaria a respeito do tema, para ndo dizer omissao,
ndo parece ser razoavel — data vénia — permitir que os consumidores sejam tratados de forma

diferenciada sem seguir as regras ja expostas na se¢do sobre o principio da isonomia.

Primeiramente, vale lembrar da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, que
impde a necessidade de se respeitarem os direitos fundamentais nas relacGes entre privados.
Vale dizer, somente com base em tal corrente ja se poderia defender a obrigatoriedade de se

adimplir a igualdade entre aqueles que consomem.

Ademais,

mesmo quando o legislador ndo leva em consideracdo uma situacdo de poder que
possa prejudicar a parte mais fraca, as normas infraconstitucionais devem ser
interpretadas ‘a luz’ (dai a metafora do ‘efeito de irradiacdo’!) dos direitos
fundamentais, permitindo o respeito da ordem constitucional que ndo tolera
violagBes dos direitos fundamentais, mesmo quando estas provém de particulares. %

Outrossim, caso a isonomia ndo fosse aplicada entre estes, estar-se-ia indo de
encontro aos principios sociais do direito, porque a autonomia da vontade contratual voltaria a
prevalecer de modo desarrazoado. Em outras palavras, permitir-se-ia um tratamento
diferenciado entre os consumidores, oportunizando aos empresarios a aplicacdo de clausulas
contratuais diferenciadas e prejudiciais para um determinado grupo, vilipendiando diversos
dispositivos constitucionais (isonomia, defesa do consumidor, funcdo social da propriedade
privada, etc) e infraconstitucionais (igualdade, boa-fé objetiva, fungdo social do contrato, etc).

Se o principio isonémico ndo fosse aplicado nas relacbes entre os destinatarios
finais de um produto ou servico, chegar-se-ia ao absurdo de permitir que relacdes entre
privados, regidas pelo Cédigo Civil, em que a autonomia de vontade das partes é superior,
tivessem de cumprir o principio da igualdade, e as relagBes consumeristas — que exigem,

teoricamente, uma intervencdo maior do Estado — ficassem desprotegidas.

Quer-se acreditar que parte da doutrina apenas nao tratou do tema por simples
descuido ou por entender que se trata de um dispositivo tdo ébvio que era prescindivel a sua

tratativa nos manuais.

%2 DIMOULLIS, 2009, p. 100.



Conclusao

A diferenciacdo de precos entre homens e mulheres na entrada de casas noturnas e
um tema que merece maiores estudos por parte da doutrina brasileira. Infelizmente, a escassez
de livros, artigos e jurisprudéncia a respeito do assunto é demasiada, dificultando anélises

mais profundas.

Entretanto, a circunstancia serviu apenas como um incentivo para realizacao deste

trabalho, a fim de abordar uma relacdo juridica pouco cuidada pelos juristas brasileiros.

Para tanto, fez-se mister abordar o0 entendimento constitucional e
infraconstitucional acerca de tal tratamento aos consumidores de sexos opostos, visando a
compreender os motivos que levam a diferenciagdo entre homens e mulheres e se se trata de

uma regra constitucional/legal ou nao.

Consoante a corrente do neoconstitucionalismo, aparentemente majoritaria na
doutrina e jurisprudéncia nacionais, impera-se a aplicacdo e respeito as normas e principios

constitucionais nas relagdes entre privados.

Caso ndo se adote tal corrente, os principios constitucionais sequer seriam
analisados, fazendo com que se perscrutasse diretamente o Codigo de Defesa do Consumidor.
Porém, para fins didaticos de melhores estudos acerca do tema e das possiveis interpretacdes,

levou-se em consideracao o pensamento trazido pelo neoconstitucionalismo.

A partir dessa forma de entender a Constituicdo Cidadd, analisaram-se o0s
principios constitucionais aplicaveis ao caso em questdo, objetivando decidir quais deveriam
prevalecer no caso concreto, tendo em vista inexistir principios, direitos absolutos. Nesse
momento, apos estudar profundamente cada um dos principios, em prevalecendo a livre
iniciativa e propriedade privada, entender-se-ia ser constitucional a desequiparagdo entre 0s
sexos. Com isso, restaria observar se 0 CDC protegeria 0 consumidor ou ndo. Entretanto, para
aprimorar o trabalho e discutir as demais interpretacbes sobre o tema, entendeu-se que
deveriam prevalecer os principios da funcdo social da propriedade privada, defesa do

consumidor e igualdade.

Neste momento, deu-se maior énfase ao principio da igualdade, haja vista a

notdria relevancia do mesmo para a discussdo. Ao analisa-lo, levou-se em consideracdo —
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primordialmente — os ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de Mello. Ocorre que o autor
aborda a aplicacdo do principio da isonomia nas leis, ou seja, na relacdo entre Estado e
cidaddo. Entretanto, de acordo com a eficacia horizontal dos direitos fundamentais —
seguindo a linha do neoconstitucionalismo — os principios fundamentais sdo aplicaveis as
relagOes privadas, dentre eles o da isonomia. Portanto, foram estudados 2 (dois) elementos
que poderiam ser adaptados ou utilizados nas relagdes entre individuos: (i) a necessidade de
pertinéncia logica entre o fator de discrimen e a desequiparacao aplicada e (ii) o fato de que a

desigualdade ndo pode ir de encontro aos interesses constitucionais.

Apo6s perscrutar sobre tal principio, concluiu-se que nenhum dos dois requisitos
acima foram adimplidos, o que — unindo-se com os da funcédo social da propriedade privada e
da defesa do consumidor — levou-se a crer que a diferenciacdo de precos entre homens e

mulheres na entrada de casas noturnas é inconstitucional.

Contudo, para que se possa fazer uma analise mais completa, também foi
abordado o contetido do Cdédigo de Defesa do Consumidor, eminentemente no que tange a
isonomia. Para que isso fosse possivel, tinha-se de considerar que o neoconstitucionalismo
ndo deveria ser aplicado ao caso concreto, sendo imprescindivel que uma legislacéo
infraconstitucional regulasse o tema. Em outras palavras, em se aplicando o entendimento da
corrente do novel constitucionalismo, seria dispensavel a analise do CDC, haja vista que a
regra imposta pela boate seria inconstitucional e — consequentemente — ndo poderia haver Lei

gue a tornasse licita.

Assim sendo, ao estudar o Codigo de Defesa do Consumidor, observou-se que se
trata de uma norma infraconstitucional de ordem publica, possuindo um relevante interesse
social, e de carater multidisciplinar, demonstrando sua importancia para a populacdo

brasileira.

Em seguida, perscrutou-se — novamente — acerca do principio da igualdade, mas,
desta vez, no CDC. Isso foi preciso por conta do entendimento divergente da doutrina acerca
do art. 6° em que alguns juristas defendem somente a aplicacdo desse principio na relacédo
entre fornecedor e consumidor e outros asseveram ser ele aplicavel também na relacdo entre

consumidores.

Apbés a demonstracdo de alguns argumentos, observou-se que nao seria
compativel com o principio constitucional da isonomia e com 0s principios sociais a

possibilidade de se ter um tratamento diferenciado entre pessoas de sexos opostos, no caso da
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entrada em boates. A conclusdo foi a de que tal desequiparacdo acarretaria em atribuir
demasiada relevancia para a autonomia de vontade por parte dos fornecedores, indo de
encontro a corrente hodierna dos direitos sociais imanente ao Estado Social Democréatico de

Direito brasileiro.

Portanto, ao longo deste trabalho demonstraram-se as correntes, entendimentos e
argumentos referentes a diferenciacéo de preco de entrada entre homens e mulheres nas casas
noturnas, a fim de analisar a constitucionalidade/legalidade dessa exigéncia. Apds a discussao
travada, conclui-se pela inconstitucionalidade e ilegalidade dessa desequiparacdo, urgindo
repensar tal conduta por parte dos donos desses estabelecimentos, visando a respeitar —

principalmente — o principio da isonomia.
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