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“Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: [...] IV —
promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e
guaisquer outras formas de discriminacao.”

(Constituicao de 1988, art. 3°)

“O pensamento de quem se vale dessa
politica [...] € o seguinte: mulheres atraem
homens, deixam a festa mais atraente. Por
isso, devem pagar mais barato, porque ja
prestam um “servico” para o evento.”

(Victoria Perez, advogada)

“[...] Nao é “porque sempre foi assim” que
a pratica discriminatéoria havera de
receber a chancela do Poder Judiciario,
pois 0 mau costume néo é fonte do direito.
De forma alguma.”

(Caroline Santos, juiza de Direito)



RESUMO

Esta pesquisa monografica discute a pratica rotineira de estabelecimentos de
entretenimento no Brasil de cobrar precos diferentes de ingressos para homens e
mulheres. O objetivo do trabalho € analisar tal pratica sob a 6tica do Direito do
Consumidor e, inevitavelmente, do Direito Constitucional, tendo em vista que a
legislacdo consumerista foi inserida e esta consolidada no ordenamento juridico
brasileiro sob a égide da Constituicdo da Republica de 1988. Para tal fim, o texto
aborda os principios constitucionais da ordem econémica mais diretamente aplicaveis
as relacbes de consumo: da soberania nacional, da propriedade privada, da funcéo
social da propriedade, da livre concorréncia, da defesa do consumidor e da reducéo
das desigualdades econdmicas e sociais. A intencdo € construir uma base tedrica
para, em seguida, promover uma discussdo técnico-juridica acerca da
inconstitucionalidade desse tipo de cobranca — que, a rigor, é discriminatoria.
Ademais, esta pesquisa avalia a referida praxe também sob a perspectiva do
“microssistema” brasileiro de protecédo ao consumidor. A finalidade é verificar se essa
pratica é considerada abusiva pelas instancias que o compdem quando casos do tipo
chegam ao escopo de decisdo especialmente dos érgaos e instituicdes do Poder
Judiciario. Ao longo do trabalho, esta colacionada jurisprudéncia federal e local sobre
o assunto, a fim de permitir um vislumbre de como os tribunais brasileiros tém se
posicionado quanto a questionamentos sobre cobranca diferenciada como base em

sexo ou género, destacadamente em casas noturnas e eventos.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Direito do Consumidor. Praticas comerciais

abusivas. Precificacdo de ingressos. Desigualdade de género.



ABSTRACT

The present monographic research discusses the wusual practice of
entertainment establishments in Brazil of charging different ticket prices for men and
women. The objective of this paper is analyzing this practice from the Consumer Law
perspective and, inevitably, the Constitutional Law perspective, considering that the
consumerist legislation was inserted and is consolidated in the Brazilian legal system
under the aegis of the 1988 Federal Constitution. Due that objective, the text addresses
the constitutional principles of the economic order most directly applicable to the
consumer relations: national sovereignty, private property, social function of property,
free competition, consumer protection and reduction of economic and social
inequalities. The purpose is building a theoretical base to then promote a technical-
legal discussion about the unconstitutionality of this type of inequal charge — which is,
strictly speaking, clearly discriminatory. In addition, this research evaluates this
practice also from the perspective of the Brazilian existing system of consumer
protection. The purpose is verifying if the discussed practice is considered abusive by
the instances that compose it when cases about this issue reach the scope of decision
especially of judiciary organs and institutions. Throughout the work, federal and local
jurisprudence on the subject are quoted, in order to allow a glimpse of how the Brazilian
courts have positioned themselves regarding questions about the practice of
differentiate prices based on sex or gender, especially in nightclubs and entertainment

events.

Keywords: Constitutional Law. Consumer Rights. Abusive commercial practices.

Tickets pricing. Gender inequality.
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1 INTRODUCAO

1.1 Apresentagéo

A Terceira Revolucéo Industrial, impulsionada pela expansédo da producéo e da
massificacdo dos contratos consumeristas nos Estados Unidos apoés o fim da Segunda
Guerra Mundial, em 1945, provocou uma insercao progressiva da ideia de consumidor
enguanto cidaddo em uma posicéo de vulnerabilidade face ao fornecedor — firmando,
alids, uma diferenciacdo mais clara no mundo moderno entre essas duas figuras. Tal
cenario comecgou a exigir tutela especial do Estado ao consumidor na relacdo de
consumo, visto que sua hipossuficiéncia em relacdo ao fornecedor — empresario,

vendedor ou prestador de servi¢os — tornava-se cada vez mais evidente.

H4, nesse mesmo sentido, um movimento de insercdo da protecdo ao
consumidor nas constituicbes econdmicas de diversos Estados nacionais a fim de
resguardar os cidadaos — em tese, como ja citado, hipossuficientes — de préticas
abusivas. Tais viola¢cdes, nesse periodo, eram comumente observaveis no ambito das

relacBes de consumo e passaram a demandar a atencéo dos agentes estatais.

E desse modo que o direito do consumidor vai adquirindo fundamento
constitucional, passando a estar expressamente assegurado nos mais diversos
ordenamentos juridicos — inclusive no brasileiro — garantias fundamentais de protecdo
ao consumidor. As relacdes consumeristas passam, desse modo, a ser reguladas
legalmente, com normas lastreadas pelos principios constitucionais vigentes, ou seja,

que devem ser interpretadas a luz e a poténcia da Constituicdo.

Este estudo analisa, partindo desse sentido mais geral de protecao e defesa ao
consumidor, se a diferenciagcdo de precos de vendas de ingressos para homens e
mulheres em eventos constitui ou ndo pratica abusiva. Discute ainda se a prética € ou
nao compativel aos principios da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, bem como com a legislacdo consumerista federal.

O presente texto monogréfico é dividido nesta Introducdo, em mais cinco
capitulos e nas Consideragfes Finais. O segundo capitulo apresenta um panorama

do reconhecimento do direito do consumidor no Brasil como um direito
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constitucionalmente fundamentado. Traz as linhas gerais dos principios

constitucionais mais ligados a economia, especialmente as relacées de consumo.

O terceiro capitulo faz uma andlise geral sobre as relagbes de consumo,
passando por sua conceituacdo e por uma analise histérica do desenvolvimento do

direito do consumidor no Brasil e no mundo.

No terceiro capitulo é apresentada, em linhas gerais, a regulamentacao
infraconstitucional das relagées de consumo no Brasil, elementar para a compreensao
do caso empirico analisado nesta pesquisa. Aborda o Cdédigo de Defesa do
Consumidor e a legislacdo conexa, bem como o papel de instituicbes como 0s
Procons, a Secretaria Nacional do Consumidor do Ministério da Justica e Seguranca

Publica e os juizados especiais civeis.

O quarto capitulo aborda, inclusive no mérito, a constitucionalidade e a
legalidade da cobranca diferenciada de precos em eventos e estabelecimentos
noturnos para homens e mulheres, passando pelo conceito de abusividade nas
relacdes de consumo. Nele, é apresentado o caso concreto do Processo n. 0718852-
21.2017.8.07.0016, que tem como parte requerente o autor deste estudo monografico.
O processo, que aguarda avaliacao de admissibilidade no Supremo Tribunal Federal,
trouxe a tona recente discussao sobre tema em razéo de sua repercussao midiatica

em ambito nacional.

1.2  Justificativa

A venda de ingressos com precos diferentes para homens e mulheres em
festas e eventos noturnos € uma pratica que sempre observei no mercado brasileiro.
Nunca tinha me questionado, entretanto, sobre a constitucionalidade e a legalidade
dessa pratica até que, ja estudante da graduagdo em Direito da Universidade de
Brasilia (UnB), deparei-me com uma diferengca exagerada entre 0s ingressos

masculino e feminino de uma festa em Goiania (GO).

Em decorréncia desse episodio, passei a procurar bases juridicas para analisar

a juridicidade de tal diferenciacéo. Acabei descobrindo motivos para defender, tanto
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academicamente quanto na pratica, a ilegalidade e a inconstitucionalidade de tal

cobranca, que ndo havia ainda sido questionada diretamente no Judiciario brasileiro.

Este trabalho se justifica pela discusséo do viés juridico-constitucional dessa,
que é prética das mais rotineiras (e questiondveis) no ambito consumerista nacional.
As analises, dados e consideracdes aqui apresentadas podem servir ao melhor
preparo e compreensdo do tema tanto para pesquisadores, consumidores,

movimentos sociais quanto para empresarios e agentes juridicos.

1.3 Objetivos

Os estudos aqui reunidos foram resultados de pesquisas e revisfes
bibliograficas para duas atitudes praticas que tomei sobre a venda de ingressos com
precos diferentes para homens e mulheres apds o episadio relatado no tépico anterior.
A primeira foi o ingresso de uma acdo judicial contestando a pratica em Brasilia e, a
segunda, a elaboracdo da minuta de um projeto de lei entregue ao advogado e
deputado federal Marcelo Squassoni (PRB-SP) proibindo expressamente a pratica em

ambito nacional.

A acéo judicial, especialmente, ganhou repercussao nacional e foi tema de
diversas reportagens, inclusive no programa Fantastico, da TV Globo, lider em
audiéncia nas noites de domingo em todo o Pais. Ensejou ainda a aprovacéo pelo
Estado da Paraiba da Lei Estadual n° 11.129, de 29 de maio de 2018, que multa os
estabelecimentos comerciais por diferenciarem o preco dos ingressos para homens e

mulheres.

A repercusséo provocou ainda, em junho de 2017, a edigdo da Nota Técnica n°
2/2017/GAB-DPDC/DPDC/SENACON — da Secretaria Nacional do Consumidor,
orgao do Ministério da Justica a época sob o comando do ex-ministro do Tribunal
Superior Eleitoral (TSE) Torquato Lorena Jardim!. O processo judicial, julgado

improcedente pela Segunda Turma Recursal dos Juizados Especiais do Distrito

! Recentemente, entretanto, 0 mesmo 6rgdo, agora submetido a autoridade do ex-juiz federal
Sérgio Fernando Moro, publicou em margo de 2019 a Nota Técnica n.°
11/2019/CGEMM/DPDC/SENACON/MJ, que conclui que o Codigo de Defesa do Consumidor
(CDC) nao veda tal pratica, revogando materialmente o documento anterior.
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Federal, esta atualmente em grau de Agravo em Recurso Extraordinario, aguardando

analise do Supremo Tribunal Federal (STF).

Este trabalho, portanto, tem o objetivo geral de divulgar no meio académico um
debate sobre o tema ancorado em doutrina juridica, pesquisa jurisprudencial e no
relato de um caso concreto — embora em andamento. A finalidade é fomentar tal
debate na academia, na sociedade e apresentar uma investigacdo monografica sobre

a juridicidade ou antijuridicidade dessa préatica.

1.4 Metodologia

A metodologia utilizada no estudo é composta por revisao bibliografica feita por
meio da técnica dedutiva, ou seja, parte-se de conceitos e principios gerais para o
foco principal da presente pesquisa — analisar se a cobranca diferenciada no valor de
ingressos em casas noturnas para homens e mulheres é ou nao constitucional e legal
de acordo com o ordenamento juridico brasileiro. Para isso, adota-se em conjunto a
investigacdo da praxis juridica, com levantamento de legislacdo, jurisprudéncia e

casos judiciais acerca do tema.

O estudo culmina com a observacdo empirica da aplicacdo dos conceitos
abordados em um caso pratico e veridico, o Processo n° 0718852-21.2017.8.07.0016,
alvo de Agravo em Recurso Extraordinario (ARE) — estando, portanto, sob anélise da

mais alta corte do Pais, o Supremo Tribunal Federal (STF).

1.5 O conceito juridico de relacdo de consumo

Relacdo de consumo €, em sintese, o vinculo resultante de um negdcio juridico
celebrado entre consumidor e fornecedor envolvendo a aquisi¢cdo de bens ou servigos.
Esse é o conceito que se pode extrair do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC),
que embora ndo tenha a definicdo textual de relagdo de consumo, prevé seus

participantes e objeto, de onde é possivel depreender o conceito.
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Newton de Lucca mostra que quatro acepcdes podem ser diretamente

extraidas do CDC, sendo uma delas material e outras trés por equiparacao:

a) o artigo 2° do CDC dispde que “consumidor é toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario
final”;

b) o paragrafo unico do artigo 2° do CDC equipara a consumidor “a
coletividade das pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas relagBes de consumo”;

¢) o artigo 17 do CDC também equipara a consumidor todas as vitimas
do dano causado pelo fato do produto e do servico; e

d) o artigo 29 do CDC indica que séo equiparadas a consumidor todas
as pessoas, determinaveis ou ndo, expostas a praticas comerciais e
que, por isso, fazem jus a protecao contratual. (2003, p.118-119)

Do conceito de consumidor previsto no CDC — artigo 2°, caput — merece
especial realce a expressao ‘destinatario final’. Acerca de tal expressao, Rizatto Nunes
(2018, p.122) questiona:

O problema do uso do termo “destinatario final” esta relacionado a um
caso especifico: o daquela pessoa que adquire produto ou servigco
como destinatéria final, mas que usara tal bem como tipico de
producdo. Por exemplo, 0 usineiro que compra uma usina para a
producéo de alcool. Nao resta divida de que ele sera destinatario final
do produto (a usina); contudo, pode ser considerado consumidor? E a
empresa de contabilidade que adquire num grande supermercado um
microcomputador para desenvolver suas atividades, é considerada
consumidora?

O entendimento da figura do destinatéario final, portanto, € de suma importancia
para se conceituar “consumidor”’. Ha trés teorias principal que buscam a definicao

desse destinatario final nas relacdes de consumo.

Primeiramente, tem-se a Teoria Finalista ou Subjetiva, que se consubstancia
na ideia de que o consumidor € o destinatério final fatico e econémico na relagao

consumerista, conforme explica Claudia Lima Marques (2010, p.85):

Destinatario final seria aquele destinatario fatico e econémico do bem
ou servigo, seja ele pessoa juridica ou fisica. Logo, segundo essa
interpretacao teleoldgica, ndo basta ser destinatario fatico do produto,
retira-lo da cadeia de producao, leva-lo para o escritério ou residéncia
— € necessario ser destinatario econémico do bem, ndo adquiri-lo para
revenda, ndo adquiri-lo para uso profissional, pois o bem seria
novamente um instrumento de producao, cujo pre¢o sera incluido no
preco final do profissional para adquiri-lo. Nesse caso, ndo haveria
exigida ‘destinacao final’ do produto ou do servigo, ou, como afirma o
STJ, haveria consumo intermediario, ainda dentro das cadeias de
producédo e de distribuicdo. Essa interpretacdo restringe a figura do
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consumidor aquele que adquire (utiliza) um produto para uso préprio
e de sua familia, consumidor seria o ndo profissional, pois o fim do
CDC é tutelar de maneira especial um grupo da sociedade que € mais
vulneravel.

Jorge Alberto Quadros de Carvalho Silva (2008, p.8) aduz que, para a Teoria
Finalista, o consumidor é considerado o destinatario final da relacdo econdémica de

consumo. Isso porque € o consumidor

[...] guem adquire no mercado de consumo o produto ou servico,
aquele em razdo de quem é interrompido a cadeia de producdo e
circulacdo de certos bens e servicos, para usufruir ele mesmo, ou
terceiro a quem os ceda, das respectivas funcbes, de modo néo
profissional (destinatario final econémico).

Conforme tal interpretacéo, portanto, para ser destinatario final, ndo basta ser
o destinatério fatico do produto, ou seja, retira-lo da cadeia de producdo — € necessario
também ser o destinatario econdmico do bem, de forma que este ndo seja adquirido

para revenda ou uso profissional.

O escopo da Teoria Finalista é restringir a aplicacao da tutela especial do CDC
para aqueles que realmente estdo em situacdo de vulnerabilidade. A expressao
“destinatario final” contida no artigo 2° da principal lei consumerista deve ser, para 0s
finalistas, interpretada de forma estrita, restringindo a denominagéo de consumidor

apenas aquele que adquire o produto para uso préprio e nao profissional.

Desse modo, na visdo dos finalistas, ficam excluidos do ambito de aplicacao
do Cadigo de Defesa do Consumidor as empresas e profissionais intermediarios, uma
vez que, quando estes adquirem bens para reintegra-los a cadeia de consumo, nada

tém e em nada se enquadram na figura de “destinatarios finais”.

Verifica-se, por esta teoria, que a pessoa juridica ou o profissional
dificilmente poderéo ser considerados consumidores, na exata medida
em que seus defensores reservam tal conceito tdo s para as pessoas
fisicas que retiram do mercado de consumo um bem ou um servigo,
para seu uso pessoal ou de sua familia, como usuério final (MELO,
2008, p. 35).

Neste entendimento, podemos observar o julgado do Superior Tribunal de
Justica (STJ) que determina que uma empresa que usa servi¢os de cartdes de crédito
e débito para realizar vendas aos seus consumidores nao seria “destinataria final” em

relacdo a administradora dos cartdes. A Corte definiu a empresa como intermediaria:
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COMPETENCIA. RELACAO DE CONSUMO. UTILIZACAO DE
EQUIPAMENTO E DE SERVICOS DE CREDITO PRESTADO POR
EMPRESA ADMINISTRADORA DE CARTAO DE CREDITO.
DESTINACAO FINAL INEXISTENTE. A aquisicdo de bens ou a
utilizacao de servigos, por pessoa natural ou juridica, com o escopo de
implementar ou incrementar a sua atividade negocial, ndo se reputa
como relacdo de consumo e, sim, como uma atividade de consumo
intermediaria. Recurso especial conhecido e provido para reconhecer
a incompeténcia absoluta da Vara Especializada de Defesa do
Consumidor, para decretar a nulidade dos atos praticados e, por
conseguinte, para determinar a remessa do feito a uma das Varas
Civeis da Comarca. (STJ — REsp 541.867/BA 2003/0066879-3,
Relator: Ministro Anténio de P&dua Ribeiro, Data de Julgamento:
10/11/2004, S2 — SEGUNDA SECAO, Data de Publicacdo: DJ
16/05/2005 p. 227 RDR vol. 31 p. 349 RSTJ vol. 200 p.260)

Por outro lado, ha a Teoria Maximalista ou Teoria Objetiva, que defende que o
destinatério final € aquele que retira o produto ou servico da cadeia de producéo,

independentemente de sua destinacao.

Tal teoria, desse modo, amplia substancialmente o conceito de “consumidor”,
conferindo uma interpretacdo abrangente ao artigo 2° do CDC. Isso porque 0s
maximalistas entendem que o consumidor poderd ser tanto uma pessoa fisica que
adquire o bem para o seu uso pessoal, como uma grande empresa que adquire o bem

com pretensdes econbmicas, inclusive de revenda.
A Teoria Maximalista defende o seguinte conceito:

Consumidor € quem adquire no mercado de consumo o produto ou
servico; aquele em razdo de quem é interrompido a cadeia de
producdo e circulagdo de certos bens e servigos, para usufruir ele
mesmo, ou terceiro a quem o0s ceda, das respectivas fun¢des — ainda
gue esses bens e servigcos possam ser empregados, indiretamente, no
exercicio de sua empresa ou profissao, isto €, ainda que venham a ser
interligados, acessoriamente, a sua atividade produtiva ou profissional,
coletiva ou individual, voltada ou ndo para o lucro (destinatério final
fatico) (SILVA 2008, p. 8).

Quanto a amplitude de tal conceituacéo, aponta Claudia Lima Marques (2010.
p. 85):

[...] os maximalistas viam nas normas do CDC o novo regulamento do
mercado de consumo brasileiro, e ndo normas orientadas para
proteger somente o consumidor nao profissional. O CDC seria um
codigo geral sobre o consumo, um codigo para a sociedade de
consumo, que institui normas e principios para todos os agentes do
mercado, 0s quais podem assumir 0s papéis ora de fornecedores, ora
de consumidores. A definicdo do art. 2° deve ser interpretada o mais
extensivamente possivel, segunda esta corrente, para que as normas
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do CDC possam ser aplicadas a um numero cada vez maior de
relagbes de consumo.

A grande flexibilidade adotada por tal teoria acaba por transformar o Direito do
Consumidor em um verdadeiro direito privado geral, uma vez que chegaria a tutelar
até relacdes entre sujeitos que estariam em relacdes de igualdade — no caso de um

comprador-fornecedor adquirindo produto de um vendedor-fabricante, por exemplo.

Assim sendo, em meio ao conceito demasiado restritivo da Teoria Finalista e
da exacerbada abrangéncia da Teoria Maximalista, emerge uma terceira teoria, a
Teoria Finalista Aprofundada. Essa corrente tem como alicerce fundamental a
presuncdo de vulnerabilidade e, portanto, inclui no conceito de consumidor todo

aguele que esteja em situacao de vulnerabilidade em face do fornecedor.

E uma interpretaco finalista mais aprofundada e madura, que deve
ser saudada. Em casos dificeis envolvendo pequenas empresas que
utilizam insumos para a sua produgdo, mas ndo em sua area de
expertise ou com uma utilizacdo mista, principalmente na area de
servigos, provada a vulnerabilidade, conclui-se pela destinacéo final
de consumo prevalente. Essa nova linha, em especial do STJ, tem
utilizado, sob o critério finalista e subjetivo, expressamente a
equiparacao do art. 29 do CDC, em se tratando de pessoa juridica que
comprove ser vulneravel e atue fora do &mbito de sua especialidade,
como hotel que compra gas. Isso porque o CDC conhece outras
definicbes de consumidor. O conceito-chave aqui é o de
vulnerabilidade. (MARQUES, 2010, p.87)

Verifica-se, portanto, que o Superior Tribunal de Justica (STJ) tem aplicado a
Teoria do Finalismo Aprofundado em situacdes excepcionais, sendo que a teoria que

prevalece na Corte € a Teoria Finalista.

Neste sentido, destaca-se como paradigmatica a decisdo da Corte Superior
proferida no ambito do Recurso Especial (REsp) n° 1195642/RJ, em que se
posicionou no sentido de que pequenas empresas e determinados profissionais

liberais poderiam ser considerados como consumidores:

CONSUMIDOR. DEFINICAO. ALCANCE. TEORIA FINALISTA.
REGRA. MITIGACAO. FINALISMO APROFUNDADO.
CONSUMIDOR POR EQUIPARACAO. VULNERABILIDADE. 1. A
jurisprudéncia do STJ se encontra consolidada no sentido de que a
determinacdo da qualidade de consumidor deve, em regra, ser feita
mediante aplicag&o da teoria finalista, que, numa exegese restritiva do
art. 2° do CDC, considera destinatario final tdo somente o destinatario
fatico e econémico do bem ou servico, seja ele pessoa fisica ou
juridica. 2. Pela teoria finalista, fica excluido da protecdo do CDC o
consumo intermediario, assim entendido como aquele cujo produto
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retorna para as cadeias de producéo e distribuicdo, compondo o custo
(e, portanto, o preco final) de um novo bem ou servigo. Vale dizer, s6
pode ser considerado consumidor, para fins de tutela pela Lei n.
8.078/90, aquele que exaure a funcdo econdmica do bem ou servico,
excluindo-o de forma definitva do mercado de consumo. 3. A
jurisprudéncia do STJ, tomando por base o conceito de consumidor
por equiparacgéo previsto no art. 29 do CDC, tem evoluido para uma
aplicacdo temperada da teoria finalista frente as pessoas juridicas,
num processo que a doutrina vem denominando finalismo
aprofundado, consistente em se admitir que, em determinadas
hipéteses, a pessoa juridica adquirente de um produto ou servi¢o pode
ser equiparada a condi¢do de consumidora, por apresentar frente ao
fornecedor alguma vulnerabilidade, que constitui o principio-motor da
politica nacional das relagdes de consumo, premissa expressamente
fixada no art. 4°, |, do CDC, que legitima toda a prote¢cdo conferida ao
consumidor. 4. A doutrina tradicionalmente aponta a existéncia de trés
modalidades de vulnerabilidade: técnica (auséncia de conhecimento
especifico acerca do produto ou servigo objeto de consumo), juridica
(falta de conhecimento juridico, contdbil ou econémico e de seus
reflexos na relacdo de consumo) e fatica (situacbes em que a
insuficiéncia econbmica, fisica ou até mesmo psicolégica do
consumidor o coloca em pé de desigualdade frente ao fornecedor).
Mais recentemente, tem se incluido também a vulnerabilidade
informacional (dados insuficientes sobre o produto ou servi¢o capazes
de influenciar no processo decisério de compra). 5. A despeito da
identificacdo in abstrato dessas espécies de vulnerabilidade, a
casuistica podera apresentar novas formas de vulnerabilidade aptas a
atrair a incidéncia do CDC a relacdo de consumo. [...] 6. Hipétese em
que revendedora de veiculos reclama indeniza¢cdo por danos morais
derivados de defeito em suas linhas telefénicas, tornando inécuo o
investimento em anudncios publicitarios, dada a impossibilidade de
atender ligacdes de potenciais clientes. A contratacdo do servigo de
telefonia ndo caracteriza relagédo de consumo tutelavel pelo CDC, pois
o referido servico compfe a cadeia produtiva da empresa, sendo
essencial a consecucdo do seu negdécio. Também néo ser verifica
nenhuma vulnerabilidade apta a equiparar a empresa a condi¢do de
consumidora frente a prestadora do servigo de telefonia. Ainda assim,
mediante aplicagdo do direito & espécie, nos termos do art. 257 do
RISTJ, fica mantida a condenacao imposta a titulo de danos materiais,
a luz dos arts. 186 e 927 do CC/02 e tendo em vista a conclusédo das
instancias ordinarias quanto a existéncia de culpa da fornecedora pelo
defeito apresentado nas linhas telefénicas e a relagéo direta deste
defeito com os prejuizos suportados pela revendedora de veiculos. 7.
Recurso especial a que se nega provimento. (STJ — REsp: 1195642
RJ 2010/0094391-6, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de
julgamento: 13/11/2012, Terceira Turma)

Quanto ao conceito de fornecedor, em seu art. 3°, caput, o Codigo de Defesa
do Consumidor estabelece que fornecedor
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[...] é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de produgdo, montagem, criacdo, construcao,

transformacao, importacao, exportacao, distribuicéo ou
comercializagdo de produtos ou prestacdo de servicos. (BRASIL,
1990, online)

Observa-se que o Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece um conceito
amplo de fornecedor, abrangendo tanto o fornecedor de produtos como o prestador
de servicos. Em um primeiro momento, € possivel ter a impressdao de que a
caracteristica fundamental para se conceituar o fornecedor é a finalidade lucrativa da
atividade. Em geral, o lucro é, sim, a verdadeira finalidade da atividade comercial, mas

nao se trata de requisito na definicdo de “fornecedor”.

Quanto a relevancia da finalidade lucrativa ou ndo para a caracterizacdo do
“fornecedor”, é pertinente o entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) de
2004. De acordo com a Corte, tal diferenciacdo é baseada puramente em critérios
objetivos, sendo desprezivel a natureza juridica e a espécie de servico que prestam
os fornecedores. Desse modo, entidades sem fins lucrativos, por exemplo, podem
perfeitamente ser enquadradas como fornecedoras ou prestadoras de servigo, sem

qualquer entrave material, conforme se nota:

PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. SOCIEDADE CIVIL
SEM FINS LUCRATIVOS DE CARATER BENEFICENTE E
FILANTROPICO. PRESTACAO DE SERVICOS MEDICOS,
HOSPITALARES, ODONTOLOGICOS E JURIDICOS A SEUS
ASSOCIADOS. RELA(}AO DE CONSUMO CARACTERIZADA.
POSSIBILIDADE DE APLICAQAO DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. - Para o fim de aplicacdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor, o reconhecimento de uma pessoa fisica ou juridica ou de
um ente despersonalizado como fornecedor de servigos atende aos
critérios puramente objetivos, sendo irrelevantes a sua hatureza
juridica, a espécie dos servigos que prestam e até mesmo o fato de se
tratar de uma sociedade civil, sem fins lucrativos, de carater
beneficente e filantropico, bastando que desempenhem determinada
atividade no mercado de consumo mediante remuneracdo. Recurso
especial conhecido e provido.

(STJ - REsp: 519310 SP 2003/0058088-5, Relator: Ministra NANCY

ANDRIGHI, Data de Julgamento: 20/04/2004, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicagdo: DJ 24.05.2004 p. 262)
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2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA ORDEM ECONOMICA

2.1 Principio da propriedade privada

O principio da propriedade privada vem elencado, inicialmente, no artigo 5°,
XXIl, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Ele garante aos
individuos o direito a propriedade e a responsabilidade individual sob seus bens,
sendo que tal direito é limitado apenas pela prépria Constituicdo e pelas normas
infraconstitucionais vigentes. A priori, segundo o texto constitucional, portanto, o
Estado ndo tem poderes para interferir sem previséo legal na propriedade privada.

Conforme explica Orlando Gomes (2009, p.109), 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”.
Gomes (2009, p.110) aponta ainda que, na perspectiva dos poderes do titular:

[...] a propriedade é o mais amplo dos direitos de utilizagdo econémica
das coisas, direta ou indiretamente. O proprietario tem a faculdade de
servir-se da coisa, de lhe perceber os frutos e produtos, e lhe dar a
destinagdo que Ihe aprouver. Exercer poderes juridicos tdo extensos
gue a sua enumeracgao seria impossivel.

Conforme aponta Washington de Barros Monteiro (2003, p. 79), o direito de
propriedade, em seus primordios, era visto como um direito em que o proprietario
poderia dispor da maneira que quisesse do bem que detinha. Tal concepcao
individualista é ancorada no entendimento de que a propriedade existe apenas para a
satisfacdo exclusiva de seu detentor. Segundo tal viséo, as coisas dotadas de valor
econbmico sdo apropriadas, produzidas ou transformadas tdo somente para servir

apenas a fins individuais.

No Estado Democratico de Direito, entretanto, da mesma forma que o principio
da livre iniciativa ndo pode ser exercido de forma isolada, também n&o o pode o
principio da propriedade privada. No Brasil, o constituinte, bem como o legislador
infraconstitucional, preocupou-se em estabelecer diversos dispositivos que atrelam e
lastreiam o exercicio do direito de propriedade a sua funcdo social prevista

constitucionalmente (conforme art. 170 111).
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2.2  Principio da funcéao social da propriedade

Em uma andlise sistémica dos dispositivos constitucionais expostos neste
texto, verifica-se que a funcéo social da propriedade nao € verificada apenas quando
0 proprietario se abstém de causar prejuizo a terceiros. Para estar em conformidade
com o0s preceitos constitucionais, o direito de propriedade deve ser exercido de forma
positiva a fim de beneficiar a coletividade.

A funcéo social é abordada de forma explicita em nossa Carta Magna de 1988

em diversos dispositivos:

Art. 5° Todos sé@o 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 funcéo social,

[.]

Art. 170. A ordem econbmica, 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:

[...]

Il - funcdo social da propriedade;

]

Art. 184 Compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins
de reforma agréaria, o imével rural que nao esteja cumprindo sua
funcéo social, mediante prévia e justa indenizagdo em titulos da divida
agraria, com clausula de preservacédo do valor real, resgataveis no
prazo de até vinte anos, a partir do segundo ano de sua emisséao, e
cuja utilizacao sera definida em lei.

[.]

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

| - aproveitamento racional e adequado;

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

Il - observancia das disposi¢des que regulam as relacdes de trabalho;

IV - exploragdo que favoreca o bem-estar dos proprietéarios e dos
trabalhadores. (BRASIL, 1988, online)



23

O principio da propriedade privada, no artigo 5° € tratado de maneira
abrangente, isto €, como um direito do qual o proprietario de um bem tem a faculdade
de dispor, usufruir e de reaver tal propriedade no caso de estar indevidamente em
poder de outrem. No entanto, no Brasil ndo se contempla um controle absoluto da
propriedade. A propriedade privada existe com o objetivo de amparar um proposito
mais amplo previsto pela Constituicéo: a funcéo social da propriedade. Nesse sentido,
o Superior Tribunal de Justica tem produzido jurisprudéncia sobre a necessidade em

se estabelecer e garantir a fungdo social da propriedade.

MANDADO DE SEGURANCA. AREA INDIGENA. DECLARACAO DE
POSSE E DEFINICAO DE LIMITES PARA DEMARCACAO
ADMINISTRATIVA. PORTARIA MINISTERIAL DECORRENTE DE
PROPOSICAO DA FUNAIL INTERDICAO DA AREA. TITULO
DOMINIAL PRIVADO. CONSTITUICAO FEDERAL, ART. 231. ADCT,
ART.67. LEI N.6001/73. DECRETO FEDERAL N. 11/91. DECRETO
FEDERAL N.22/91. 1. Suficientemente pré-constituida a prova das
situacbes e fatos da impetracdo, ainda que complexos, mas
incontrovertidos, fica desembaracada a via processual do “mandamus”
para a verificagdo da liquidez e certeza, para a correta aplicagdo da
lei. 2. O direito privado de propriedade, seguindo-se da dogmaética
tradicional (Cddigo Civil, arts. 524 e 527), a luz da Constituigao [...]
(art.5, XXII, C.F.), dentro das modernas relac¢des juridicas, politicas,
sociais e econdmicas, com limitagbes de uso e gozo, deve ser
reconhecido com sujeicéo a disciplina e exigéncia da sua funcéo social
(arts. 170, ll e ll, 182, 183, 185 e 186, C.F.). E a passagem do Estado-
Proprietario para o Estado-Solidario, transportando-se do
“monossistema” para o “polissistema” do uso do solo (arts, 5., XXIV,
22,11, 24, VI, 30, VIII, 182 pars-3e 4 € 185, C.F.). [...] (STJ - MS: 1835
DF 1992/0020633-6, Relator: Ministro Garcia Vieira, Data de
Julgamento: 11/05/1993, S1 — Primeira Se¢éo, Data de Publicagédo: DJ
24.05.1993 p. 9955 RDA vol. 193 p.293 RSTJ vol.46 p.81)

Na mesma linha, o artigo 170 da Carta Magna, aborda a questdo da
propriedade privada com maior especificidade, sob o prisma dos meios de producéo
inseridos na ordem econdmica e financeira e sob o aspecto da fungéo social atrelada
ao direito de propriedade privada. Tavares (2003, p. 156) menciona, a esse respeito,
que “[...] de acordo com a orientagao capitalista seguida pelo constituinte, o principio
do respeito a propriedade privada, especialmente dos bens de producao, propriedade
sobre a qual se funda o capitalismo, temperado, contudo, de acordo com o inc. IV,
pela necesséria observancia a funcéo social, a ser igualmente aplicada a propriedade
dos bens de produgao”

A funcéo social da propriedade, prevista no inciso Il do artigo 170, caracteriza-

se como uma restricdo ou um direcionamento ao principio da propriedade privada. Em
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uma interpretacdo genérica, pode-se dizer inclusive que este principio permite, a
intervencao do Estado sobre a propriedade que deixe de cumprir sua funcéo social —
se a situacao, é claro, estiver amparada pela propria Constituicdo e pela legislacédo
infraconstitucional.

Sob uma otica ampliada, pode-se afirmar que a propriedade privada deve
exercer sua funcdo socioecondmica, devendo seu uso cumprir uma finalidade de
interesse coletivo, como geragao de riqueza, garantia de trabalho, recolhimento de
tributos ao Estado e, especialmente, a promocdo do desenvolvimento econémico e
regional.

Nessa perspectiva, € possivel sintetizar que o proprietario tem o direito de uso
e gozo de sua propriedade — porém, deve cumprir com sua funcao social, estabelecida
pelo ordenamento juridico. José Afonso da Silva (1996, online) diz que o art. 170, em
seu inciso lll, ao elencar a funcdo social da propriedade como principio basilar da
ordem econdmica, estabelece que ela seja ferramenta destinada a realizacdo da
existéncia digna de todos e da justica social.

Desse modo, o principio da funcdo social da propriedade cria uma norma de
conduta positiva e coletiva a ser praticada constantemente pelo proprietario ou
controlador do bem ou empresa. E dever dele “assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social’, conforme estabelece o caput do art. 170
(BRASIL, 1988, online). O proprietario, portanto, tem a obrigacédo de fazer de cumprir
o papel produtivo da propriedade, no sentido econémico; além de ndo atentar, ao fazé-
lo, contra 0s interesses sociais. Nessa ordem, deve sempre perseguir o equilibrio
entre o lucro individual e o interesse coletivo.

O Estado tem o papel de regulamentador e normatizador das atividades
econOmicas, exercendo a fungéo de fiscalizar, incentivar e planejar o direcionamento
do sistema econdémico nacional. E claro que ha também previsdes constitucionais de
intervencdo direta estatal, como a criacdo de empresas publicas e o exercicio do
monopolio de determinadas atividades econdmicas, quando “necessaria a imperativos
da seguranga nacional ou a relevante interesse coletivo”, conforme prevé o art. 173
da Constituicdo (BRASIL, 1988, online).

Em sintese, é possivel afirmar que o principio da propriedade privada existe e

esta garantido constitucionalmente e infraconstitucionalmente, mas que ele esta
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ancorado na funcéo social desta propriedade. Ela deve cumprir, ante tudo, funcdo de
interesse coletivo.

Satisfazendo essas condi¢Bes, a propriedade privada é assegurada pelo
Estado — caso contrario, ha a possibilidade intervencéo direta do Estado e aplicacéo
de sancdes previstas na legislacdo infraconstitucional. Podemos deduzir, portanto,
que este é um meio que busca proporcionar a existéncia digna de todos e a justica

social.

2.3  Principio da livre concorréncia

O principio da livre concorréncia esta intrinsecamente ligado ao da livre
iniciativa, valor previsto como fundamento da Republica Federativa do Brasil,
conforme artigo 1°, IV, da Constituicdo de 1988:

A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[...]
IV — os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa. (BRASIL, 1988,
online)

A livre iniciativa é também, como ja mencionado, principio da ordem econémica
brasileira, como dispde o artigo 170, IV, da Constituicdo de 1988. A dupla previsao do
principio da livre iniciativa no texto constitucional proporciona o entendimento de que
ele ndo se restringe a mero ditame ideoldgico capitalista. A livre iniciativa diz respeito
a liberdade de desenvolvimento da empresa, mas também € um valor social que deve
ser exercido em alinhamento com Estado Democratico de Direito, dignidade da
pessoa humana e a promogédo do interesse coletivo — bases constitucionais para a

ordem econdmica.

Em que pese o artigo 170 da Constituicdo assegurar a todos o livre exercicio
de qualquer atividade econdmica independentemente de autorizacdo de o6rgaos
publicos — exceto em caso de previsao legal — a livre iniciativa ndo pode ser tida como

absoluta, assim como nenhum outro principio.
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Ha restricdes impostas em lei que regulam a ordem econdmica e restringem tal
liberdade. Exemplos sdo as exigéncias legais de que o Banco Central do Brasil
autorize o exercicio da atividade bancaria comercial e de que a Superintendéncia de
Seguros Privados (Susep) autorize o funcionamento de qualquer seguradora.

De acordo com José Afonso da Silva (1998, p. 760), nesse sentido, o principio

da livre iniciativa:

[...] num contexto de uma Constituicdo preocupada com a realizacdo
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 limitagfes postas pelo
mesmo. E legitima, enquanto exercida no interesse da justica social.
Sera ilegitima, quando exercida com objetivo de puro lucro e
realizacdo pessoal do empresario.

Pautando-se na ideia de condicionar a livre iniciativa aos valores de justica
social e bem-estar coletivo, ha inclusive doutrina juridica no sentido de que a
exploracédo de atividade econémica com o puro e simples intuito de lucro seria ilegitima
sob o ponto de vista legal. Ao referido entendimento, filia-se José Afonso da Silva

(1993, p. 673), que assevera:

[...] A equiparacdo entre a livre iniciativa e os valores normalmente
desconsiderados pelo empresario egoista — que seria a defesa do
consumidor, a protecdo do meio ambiente, a fungcdo social da
propriedade etc. — sO afasta a possibilidade de edicdo de leis,
complementares ou ordinarias, disciplinadoras da atividade
econdmica, desatentas a esses valores.

Por outro lado, ha corrente de pesquisadores que interpretam o principio da
livre iniciativa sob uma 6tica mais liberalista, como por exemplo, Celso Ribeiro Bastos

e lves Gandra Martins (1990, p. 16), que consideram que tal principio:

[...] € uma manifestagao dos direitos fundamentais e no rol daqueles
devia estar incluida. De fato, o homem ndo pode realizar-se
plenamente enquanto néo Ihe for dado o direito de projetar-se através
de uma realizacéo transpessoal. Vale dizer, por meio da organizacao
de outros homens com vistas a realizagdo de um objetivo. Aqui a
liberdade de iniciativa tem conotacdo econémica. Equivale ao direito
gue todos tém de lancarem-se ao mercado da producdo de bens e
servigos por sua conta e risco. Alias, os autores reconhecem que a
liberdade de iniciar a atividade econémica implica a de gestédo e a de
empresa.
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Por esse viés, seria possivel mesmo supor uma falsa antinomia entre a
intervencdo do Estado na defesa dos consumidores e o principio da livre iniciativa.
Neste ponto, alinho-me aos que acreditam que ndo ha que se falar em hierarquia entre
tais principios, devendo eventuais colisbes serem solucionadas empreendendo

critérios de harmonizacéo, a luz da nova hermenéutica constitucional.

A citada “nova hermenéutica constitucional”, segundo o atual ministro do

Supremo Tribunal Federal Luis Roberto Barroso (2009, p.386), fundamenta-se em

[...] um modelo de principios, aplicaveis mediante ponderagéo,
cabendo ao intérprete proceder a interacdo entre fato e norma e
realizar escolhas fundamentadas, dentro das possibilidades e limites
oferecidos pelo sistema juridico, visando a solucao justa para o caso
concreto.

Desse modo, é fato que o principio da livre iniciativa ndo incidira de forma
isolada, devendo ser aplicado de forma integrada e harmdnica com os demais
dispositivos constitucionais brasileiros. Neste sentido, o ex-ministro do Supremo
Tribunal Federal (STF) Eros Roberto Grau (2004, p.184) afirma que a livre iniciativa

esta atrelada ndo s6 a um individuo, mas ao bem da sociedade.

[...] as leituras que tém sido feitas do inciso IV do art.1° sado
desenvolvidas como se possivel destacarmos de um lado “os valores
sociais do trabalho”, de outro a “livre iniciativa”, simplesmente. Nao é
iSS0, no entanto 0 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. 1sso significa que a livre
iniciativa ndo ¢é tomada, enquanto fundamento da Republica
Federativa do Brasil, como expressdo individualista, mas sim no
guanto expressa de socialmente valioso.

Com base nesse entendimento, em um caso relatado pelo préprio Eros Roberto
Grau, o STF se posicionou a favor da intervencéo estatal na livre iniciativa ha Acéo
Direta de Constitucionalidade (ADI) n° 1950/SP, que tinha por objeto a meia-entrada
de estudantes prevista em algumas leis estaduais. O teor da deciséo, favoravel a
regulamentacao existente nas unidades da federacao, foi resumido no Informativo n°
407.

O Tribunal, por maioria, julgou improcedente pedido formulado em
acdo direta de inconstitucionalidade proposta pela Confederagéo
Nacional do Comércio - CNC contra o art. 1° da Lei 7.844/92, do
Estado de S&o Paulo, que assegura aos estudantes o pagamento de
meia-entrada do valor cobrado para o ingresso em eventos esportivos,
culturais e de lazer. Inicialmente, afastou-se a inconstitucionalidade
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formal alegada, ao fundamento de que os Estados-membros e o
Distrito Federal, por for¢ca do disposto no art. 24, I, da CF, detém
competéncia concorrente para legislar sobre o direito econdémico.
Asseverou-se que, no caso, inexistindo lei federal regulando a matéria,
o Estado-membro editou a lei em questao no exercicio de competéncia
legislativa plena (CF, art. 24, § 3°). Da mesma forma, foram rejeitados
0s 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, € necessario que o Estado atue sobre o
dominio econdmico, sendo essa intervencdo ndo sé 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 adocdo de
providéncias tendentes a garantir o efetivo exercicio do direito a
educacdo, 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 os
Ministros Marco Aurélio e Cezar Peluso que julgavam procedente o
pedido. (ADI 1950/SP, rel. Min. Eros Grau, 3.11.2005)

E necesséario enfatizar, portanto, que ndo ha o que se falar em direitos absolutos
no ordenamento juridico brasileiro. A liberdade do exercicio de qualquer atividade
econbmica devera encontrar limitador na observancia dos ditames da Carta Magna e

das normas de protecéo e defesa dos consumidores.

2.4  Principio da defesa do consumidor

A Constituicdo de 1988 cuidou em elevar a protecdo do consumidor ao status
de direito fundamental. Neste sentido, o constituinte dispés expressamente no artigo

59, inciso XXXII, que é dever do Estado promover a defesa do consumidor:

Todos séo 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 promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor.
(BRASIL, 1988, online)

A defesa do consumidor, portanto, integra o nucleo imodificavel da Constituicao
da Republica de 1988, tratando-se de “clausula pétrea”. Nado € admissivel, desse
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modo, proposta de emenda constitucional tendente a esvaziar ou suprimir a protecao

ao consumidor no Pais.

O legislador constituinte tratou da defesa do consumidor também, como
mencionado, no Titulo VII da Constituicdo, dedicado a ordem econémica nacional. O

inciso V do referido artigo lista-a como um dos pilares da ordem econdmica:

A ordem econdmica, fundada na valorizacéo 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;

Il - funcéo social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

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

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;
VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e
administracdo no Pais. (BRASIL, 1988, online, grifo nosso)

Sendo assim, “[...] a defesa do consumidor, além de direito fundamental, é
também principio geral de toda a atividade econdmica” (CAVALIERI, 2011, p. 11).
Bruno Miragem (2016, p. 41) afirma que a determinacdo da Constituicdo de
estabelecer o direito do consumidor também como principio fundamental da ordem
econdmica torna-o ndo apenas potencial proibitivo ou limitador da autonomia privada,

mas também potencial interventivo e promocional do Estado brasileiro.

O Direito do Consumidor, portanto, tem lastro direto na Constituicdo de 1988, o
gue significa, na pratica, que as normas consumeristas devem ser observadas por
todos os outros ramos do direito — € importante reiterar. Sendo assim, a aplicagdo das
leis de protecédo e defesa do consumidor fica garantida mesmo em face da ampla
liberdade contratual prevista pela Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — o Cddigo

Civil brasileiro.
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2.5 Principio dareducéo das desigualdades sociais e regionais

O principio constitucional da ordem econémica brasileira que prevé a reducéo
das desigualdades sociais e regionais (art. 170, inciso VII), pode-se dizer, € um
desdobramento do direito fundamental a isonomia. O poder constituinte estabeleceu,
por esse ditame basilar do ordenamento juridico brasileiro, a previsao de que os iguais
devem ser tratados igualmente e, os desiguais, desigualmente — ndo de modo
discriminat6rio, mas de modo a elevar os cidaddos a patamares semelhantes de

direitos e oportunidades.

O principio da isonomia tem previsdo expressa no artigo 5° caput, da

Constituicao da Republica, que versa:

Todos séo 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, & seguranca
e a propriedade [...] (BRASIL, 1988, online)

Céarmen Lucia Rocha (1996, p.85), atual ministra do Supremo Tribunal Federal

(STF), expbe visao critica acerca do principio da isonomia:

Até que ponto se tem assegurada a liberdade igual a todos, a
oportunidade igual a todos numa sociedade em que 0s preconceitos
sdo téo plurais e as discriminacdes sao tao frequentes como nesta em
gue vivemos? Pode-se asseverar verdadeiramente, sem qualquer
traco de ingenuidade cbmoda ou mesmo de hipocrisia mal
dissimulada, que a igualdade é respeitada de modo eficiente e
democratico apenas pela negacao juridica da desigualdade formal
como comportamento valido? Ou talvez a questdo pudesse ser
colocada mais singelamente nos termos seguintes: a igualdade é um
direito efetiva e eficientemente assegurado no sistema constitucional
pela sua mera formalizacdo no rol de direitos fundamentais, no qual
se proibe a manifestacdo do preconceito?

O jurista aleméao Robert Alexy (2006, p.398) responde com a defesa do conceito
de isonomia como aqui exposto. Ele aponta a impossibilidade e a incoeréncia de se
exigir do legislador que todos sejam tratados exatamente da mesma forma, que todos
devam ser iguais em todos 0s aspectos. Afirma, entretanto, que nao se pode permitir
qualquer diferenciacdo — ele fala em “discriminagdo positiva”. O autor propde a

“formula classica: o igual deve ser tratado igualmente, o desigual desigualmente”.
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E possivel afirmar, desse modo, que a Constituicdo de 1988 reconhece certos
grupos de pessoas e certos individuos que merecem uma protecdo especial e
tratamento diferenciado. E neste sentido que emerge a necessidade de intervencio
do Estado a fim de disciplinar as relacdes de consumo, uma vez constatada a
vulnerabilidade econémica, técnica e juridica do consumidor frente ao fornecedor. E
desse desequilibrio que emerge a necessidade uma protecdo diferenciada para

amenizar a sua situacao de desigualdade perante o fornecedor.

Importante destacar que a situagéo de desigualdade em que o consumidor se
encontra na relacdo de consumo esta expressamente reconhecida na Lei n° 8.078, de
11 de setembro de 2011 — o Cadigo de Defesa do Consumidor (CDC):

Art. 4° A Politica Nacional das Relacdes de Consumo tem por objetivo
o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a
transparéncia e harmonia das relacdes de consumo, atendidos os
seguintes principios:

| — reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo; [...] (BRASIL, 1990, online)

A partir da constatacdo de que a vulnerabilidade do consumidor permeia toda
e qualquer relacdo de consumo, emerge a necessidade de se aplicar o principio da
isonomia a fim de restabelecer o equilibrio nas relacbes consumeristas. Sérgio

Cavalieri Filho (2011, p.27) explica que:

O CDC busca a igualdade material (real), reconstruida por uma
disciplina juridica voltada para o diferente, porque é preciso tratar
desigualmente os desiguais para que eles se igualem. So se justifica
a aplicacdo de uma lei protetiva se estivermos diante de uma relacao
de desiguais; entre iguais ndo se pode tratar privilegiadamente um
deles sob pena de se atentar contra o principio da igualdade.

Por fim, € imprescindivel salientar que o conceito de vulnerabilidade nédo se
confunde com o de hipossuficiéncia. A vulnerabilidade esta presente em todas as
relacbes de consumo, enquanto a hipossuficiéncia podera ou ndo estar presente.

Sobre tal diferenga, aponta Adolfo Mamoru Nishiyama (2010, p. 67):

A hipossuficiéncia é outra caracteristica do consumidor, mas nédo se
confunde com a vulnerabilidade. Para o Cédigo de Defesa do
Consumidor, todos os consumidores sao vulneraveis, mas nem todos
sdo hipossuficientes. A hipossuficiéncia pode ser econémica, quando
o consumidor apresenta dificuldades financeiras, aproveitando-se o
fornecedor desta condicdo, ou processual quando o consumidor
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demonstra dificuldade de fazer prova em juizo. Esta condicdo de
hipossuficiéncia deve ser verificada no caso em concreto, e é
caracterizada quando o consumidor apresenta tragos de inferioridade

cultural, técnica ou financeira.

Cabe destacar ainda as observacdes de Marianna Paes Dantas (2016. p.30)

sobre vulnerabilidade e hipossuficiéncia do consumidor. De acordo com a jurista,

[...] a hipossuficiéncia pode ser entendida como uma situacdo
adicional a vulnerabilidade ja existente em toda relacdo de consumo,
ou seja, um “plus” aquela situacdo de nitido desequilibrio que se
encontra o consumidor, de forma que apenas em situacbes
especificas e estando os requisitos necessarios é que o consumidor
pode ser visto também como hipossuficiente.
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3 REGULACAO CONSUMERISTA BRASILEIRA

3.1 Influéncia das normas internacionais de prote¢cdo ao consumidor

O movimento de defesa do consumidor comecou a ter forcas a partir da
segunda metade do século XX, no cenario historico a partir da Terceira Revolucao

Industrial, como j& mencionado.

Desde 1890, os Estados Unidos da América - pais que hoje capitaneia o
controle econémico mundial — jA havia comecado a estabelecer mecanismos de

protecdo ao consumidor, como a Lei Sherman, a legislacao antitruste estadunidense.

Entretanto, o verdadeiro avanco no ambito internacional da defesa do
consumidor deu-se no ano de 1985, quando em 16 de abril a Organizac&o das Nacbes
Unidas publicou a Resolucdo ONU n° 39-248, que estabeleceu mecanismos de
protecdo ao consumidor, fixando diretrizes para que o0s Estados nacionais
desenvolvessem, reforcassem e mantivessem politicas sélidas de protecdo ao

consumidor.
A norma da ONU, segundo Bruno Miragem (2016, p.47)

[...] estabeleceu nao apenas a necessidade de protecdo dos
consumidores em face do desequilibrio das suas relacdes com os
fornecedores, como também regulou extensamente a matéria para
garantir, dentre outros, 0s seguintes objetivos:

‘a) a protecdo dos consumidores frente aos riscos para sua saude e
seguranca;

b) a promoc&o dos interesses econdbmicos dos consumidores;

) 0 acesso dos consumidores a uma informacéo adequada que lhes
permita fazer eleicbes bem fundadas conforme os desejos e
necessidades de cada qual;

d) a educagcdo do consumidor; incluida a educacdo sobre a
repercussédo ambiental, social e econdmica que tem as elei¢cbes do
consumidor;

e) a possibilidade de compensacéo efetiva ao consumidor;

f) a liberdade de constituir grupos ou outras organizagdes pertinentes
de consumidores e a oportunidade para essas organizacfes de fazer
ouvir suas opinides nos processos de adocdo de decisdes que as
afetem;

g) a promoc¢éao de modalidades sustentaveis de consumo’.

Para tanto, hd a conclamacdo dos paises-membros da
Organizagdo, para prover e manter infraestrutura para adequada
protecdo dos direitos dos consumidores, assim como editar normas
visando regular principalmente os seguintes temas: seguranga fisica
do consumidor; promocéao e protecdo dos interesses econémicos do
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consumidor; padrées de seguranca e qualidade dos bens e servicos
oferecidos ao consumidor; meios de distribuicdo de bens e servigos
essenciais; regras para obtencéo de ressarcimento pelo consumidor;
programas de informacdo e educacao do consumidor, e normas de
protecdo em setores especificos como de alimentos, &gua e
medicamentos.

Jodo Batista de Almeida (2008, p. 5) também traca comentarios a referida
resolucdo da ONU, ressaltando que ao editar tal documento, reconheceu-se
internacionalmente “que os consumidores se deparam com desequilibrios

econdmicos, niveis educacionais e poder aquisitivo”.

A edicdo da resolucao foi tdo efetiva para estimular os governos a estabelecer
mecanismos de protecdo ao consumidor que trés anos depois, no Brasil, pela primeira
vez na histéria do pais, a obrigacdo do Estado em promover a defesa do consumidor
foi inserida no rol de direitos e garantias fundamentais da Constituicdo de 1988, tendo

previsao expressa no artigo 5°, inciso XXXXII.

A Constituicdo de 1988 previu ainda, no artigo 48 do Ato das Disposicdes
Constitucionais Transitérias (ADCT), prazo MAXIMO para que o Congresso Nacional
elaborasse o Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC): “O Congresso Nacional, dentro
de cento e vinte dias da promulgacéo da Constituicdo, elaborara cédigo de defesa do
consumidor” (BRASIL, 1988, online).

Somente no dia 11 de setembro de 1990, entretanto, apds diversos debates do
Congresso Nacional, € que foi editada a Lei Federal n° 8.078, o Codigo de Defesa do
Consumidor. Diante da demora em se editar uma lei especifica, por anos as
controvérsias no ambito das relagdes de consumo foram dirimidas mediante o uso de

dispositivos do Cédigo Civil e do Codigo de Processo Civil.

3.2 Deveres do fornecedor previstos pelo Codigo de Defesa do Consumidor

Uma vez constatada a existéncia de uma relagdo de consumo, incide
automaticamente a protecdo dos direitos do consumidor, uma vez que este ja é
presumido a parte mais vulneravel da relacdo. Isso porque no contexto do mercado

atual de massas, o fornecedor detém uma posi¢cdo mais vantajosa economicamente,
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tecnicamente, bem como muito maior poder de decisdo no ambito das relacbes

contratuais.

Nesse sentido, a legislacdo consumerista tem por escopo reequilibrar essa
relacdo desigual estabelecida entre consumidor e fornecedor, reconhecendo ao
consumidor uma situacao juridica mais favoravel — para que esteja em posicao
minimamente equiparavel perante o fornecedor em uma eventual disputa. Para tanto,
o Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) traz uma série de direitos basicos
conferidos aos consumidores e de deveres dos fornecedores.

Por imposicéo legal, o fornecedor assume a obrigacdo de observancia dos
direitos garantidos aos consumidores em toda relacdo de consumo estabelecida. No
que tange a responsabilidade do fornecedor de servicos, merecem especial atencao
os artigos 12 e 14 da lei consumerista nacional:

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, fabricagdo, constru¢cdo, montagem,
formulas, manipulagéo, apresentagdo ou acondicionamento de seus
produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas
sobre sua utilizag&o e riscos.

[...]

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos relativos a prestacao dos servigcos, bem
como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo
e riscos. (BRASIL, 1990, online)

Nota-se que, em ambos os artigos da lei, destaca-se a expressao
‘independentemente da existéncia de culpa”, o que remete a concluséo logica de que
0 Cadigo de Defesa do Consumidor estabelece a responsabilidade civil do fornecedor
como responsabilidade objetiva.

Sobre tal previsao legislativa, aponta Jo&do Batista de Almeida (2015, p.86-87):

[...] como regra, é o fornecedor o responsavel pelo fato do produto ou
do servico (CDC, art.12), pelo simples fato de que o fabricante, o
produtor, o construtor e o importador sdo os autores da colocacdo no
mercado do produto defeituoso, sendo natural, portanto, que
assumam os riscos dessa conduta e arquem com 0S encargos
decorrentes da reparacdo de danos das atividades que lhes séo
préprias, como projeto, fabricacdo, construcdo, montagem,
manipulacdo ou acondicionamento, além daquelas decorrentes de
insuficiéncia ou inadequacao de informacdes sobre utilizagéo e riscos
0s produtos e servicos. Em todos os casos a responsabilidade se
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mostra clara e evidente, tendo em vista o elo entre o fornecedor e o
produto ou servico.

Dessa forma, o Cddigo de Defesa do Consumidor constitui-se como uma
verdadeira revolucéo na legislacao civel brasileira, tendo em vista que quebrou a regra
da responsabilidade subjetiva nas relagdes privadas. Antes da entrada em vigor do
codigo consumerista, o regime de responsabilidade civil no setor privado era quase
que totalmente subjetivo, ou seja, a vitima do dano deveria provar a culpa ou dolo do
causador. Ja segundo o Cadigo de Defesa do Consumidor — que, em regra, adota o
regime de responsabilidade civil objetiva, € suficiente a prova do dano, da relacédo de

causalidade e da conduta do fornecedor para que este seja responsabilizado.

A responsabilidade civil objetiva prevista do fornecedor pelo CDC tem como
fundamento a Teoria do Risco da Atividade. Isso significa que a responsabilidade do
fornecedor incide pela mera colocacdo do produto ou servico no mercado sem a
observancia de critérios como protecdo da saude, seguranca e bem-estar do

consumidor.

O fornecedor que decide praticar qualquer tipo de atividade no mercado de
consumo, portanto, assume a responsabilidade objetiva de tal atividade no ambito
consumerista. A responsabilidade pelo risco, segundo ensinamentos do jurista aleméao
Karl Larenz (1958, p.665), € uma:

[...] imputacdo mais intensa desde o ponto de vista social a respeito
de uma determinada esfera de riscos, de uma distribuicao de riscos de
danos inerentes a uma determinada atividade segundo os padrfes ou
medidas, ndo da imputabilidade e da culpa, sendo da assuncédo de
risco aquele que o cria ou domina, ainda que somente em geral.

O Cddigo de Defesa do Consumidor prevé ainda a existéncia de dois subtipos
de responsabilidade civil objetiva nas relacdes consumeristas: a responsabilidade pelo
fato do produto e dos servigos e a responsabilidade pelo vicio do produto e do servico.
O que basicamente diferencia os dois regimes é o fato gerador. Na responsabilidade
pelo fato do produto e do servico, o fato gerador é o defeito, enquanto na

responsabilidade pelo vicio do produto e do servi¢o, tem-se como fato gerador o vicio.

Outro dos principais deveres do fornecedor é o de informar. A vulnerabilidade

do consumidor muitas vezes esta atrelada a falta de informacédo a respeito de
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determinado produto ou servico. O consumidor tem, portanto, o direito “de ser

informado”.

[...] 7. Entre os direitos basicos do consumidor, previstos no CDC,
inclui-se exatamente a “informagdo adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servicos, com especificacdo correta de
guantidade, caracteristicas, composi¢cdo, qualidade e preco, bem
como sobre os riscos que apresentem” (art. 6°, Ill). 8. Informagao
adequada, nos termos do art. 6°, lll, do CDC, é aquela que se
apresenta simultaneamente completa, gratuita e util, vedada, neste
tltimo caso, a diluicdo da comunicagdo efetivamente relevante pelo
uso de informacgdes soltas, redundantes ou destituidas de qualquer
serventia para o consumidor. 9. Nas préaticas comerciais, instrumento
que por exceléncia viabiliza a circulacido de bens de consumo, “a oferta
e apresentacdo de produtos ou servicos devem assegurar
informagbes corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua
portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade,
composic¢do, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre
outros dados, bem como sobre os riscos que apresentam a salde e
seguranga dos consumidores” (art.31, CDC). 10. A informacao deve
ser correta (= verdadeira), clara (= de facil entendimento), precisa (=
ndo prolixa ou escassa), ostensiva (= de facil constatacdo ou
percepc¢do) e, por 6bvio, em lingua portuguesa. 11. A obrigacdo de
informacéo é desdobrada pelo art. 31 do CDC, em quatro categorias
principais, imbricadas entre si: a) informacdo-conteudo (=
caracteristicas intrinsecas do produto e servi¢co), b) informacéo
utilizacdo (= como se usa o0 produto ou servico), ¢) informacao-preco
(= custo, formas e condicbes de pagamento) e d) informacéao-
adverténcia (= riscos do produto ou servigo). 12. A obrigacdo de
informagéo exige comportamento positivo, pois o CDC rejeita tanto a
regra do caveat emptor como a subinformacdo, o que transmuda o
siléncio total ou parcial do fornecedor em patologia repreensivel,
relevante apenas em desfavor do /profissional, inclusive como oferta
e publicidade enganosa por omissdo. (STJ, 22 Turma, REsp
586.316/MG, Relator: Min. Herman Benjamin, julgado em 17.04.2007,
publicado em 19.03.2019)

O mencionado direito a informacao tem expressa previsao como direito basico

do consumidor no artigo 6° do CDC. In verbis:

Sao direitos basicos do consumidor:

[...]

Il — a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servigcos, com especificacdo correta de quantidade, caracteristicas,
composicao, qualidade, tributos incidentes e preco, bem como sobre
0s riscos que apresentem. (BRASIL, 1990, online)

Conforme apontam José Rubens Morato Leite e Patryck de Araujo Ayala (2004,
p. 82), a informac&o constitui elemento essencial da precaucdo. E a informacgéo que

permite que o consumidor assuma para si parte do gerenciamento dos beneficios e
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dos riscos de determinado ato de consumo, e possa assim exercer de fato o direito a

livre escolha.

Claudia Lima Marques (2004, p.646) defende que o cumprimento do dever de
informar € essencial para a harmonia e transparéncia nas rela¢cdes consumeristas,
sendo um 6nus a ser observado invariavelmente pelos fornecedores, parceiros ou nédo

do consumidor.
Sérgio Cavalieri Filho (2011, p.295), assevera que:

O dever de informar [...] também serve de fundamento para a
responsabilidade do fornecedor, cuja violacdo pode leva-lo ter que
responder pelos riscos inerentes, ndo por defeito de seguranca do
produto ou servigo, mas por informagdes inadequadas ou insuficientes
sobre a utilizacdo ou os riscos do produto.

bY

Quanto a transparéncia nas relagcbes de consumo, Claudia Lima Marques
(2019, p. 815) elucida ainda que:

Se transparéncia é clareza, € informacdo sobre os temas relevantes
da futura relacdo contratual. Eis por que institui o CDC um novo e
amplo dever para o fornecedor, o dever de informar ao consumidor
nao soO sobre as caracteristicas do produto ou servigo, como também
sobre o conteudo do contrato. Pretendeu, assim, o legislador evitar
qualquer tipo de lesdo ao consumidor, pois, sem ter conhecimento do
contetdo do contrato, das obrigacdes que assumira, podera vincular-
se a obrigagbes que ndo pode suportar ou que simplesmente néo
deseja. Assim, também, adquirindo um produto sem ter informacdes
claras e precisas sobre suas qualidades e caracteristicas, pode
adquirir um produto que néo é adequado ao que pretende ou que nao
possui as qualidades que o fornecedor afirma ter, ensejando mais
facilmente o desfazimento do vinculo contratual.

Quanto ao dever de informar do fornecedor, a autora complementa:

De um lado, o ideal de transparéncia no mercado acaba por inverter
0s papéis tradicionais: aquele que se encontrava na posicdo ativa e
menos confortavel (caveat emptor), aquele que necessitava atuar,
informar-se, perguntar, conseguir conhecimentos técnicos ou
informacdes suficientes para realizar um bom negécio, o consumidor,
passou a confortavel posicao de detentor de um direito subjetivo de
informacé&o (art. 6°, Ill), enquanto aquele que se encontrava ha segura
posicao passiva, o fornecedor, passou a ser sujeito de um novo dever
de informacédo (caveat vendictor), dever de conduta ativa (informar), o
gue significa, na pratica, uma inversao de papéis (arts. 46, 51, IV e 54)
e um inicio de inversao ex vi lege de 6nus da prova. (MARQUES, 2019,
p. 817)
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O Superior Tribunal de Justica (STJ) tem extensa jurisprudéncia quanto ao
dever de informacé&o. Neste sentido, alguns acérddos merecem ser colacionados para

uma melhor exemplificacéo da aplicagdo do dever de informag&o no caso concreto.

Em julgado paradigmético, a Corte Especial fixou entendimento de que aos
celiacos — ou seja, aqueles que sofrem com intolerancia ou alergia alimentar ao gluten
— a informacao de “contém gluten” nas embalagens dos alimentos ndo se constituia
como suficiente, devendo o fornecedor estabelecer uma informacao-adverténcia de

que “o gluten é prejudicial a saude dos consumidores com doenga celiaca”.

PROCESSO CIVIL. PROCESSO COLETIVO. DIREITO DO
CONSUMIDOR. ACAO COLETIVA. DIREITO A INFORMACAO.
DEVER DE INFORMAR. ROTULAGEM DE PRODUTOS
ALIMENTICIOS. PRESENCA DE GLUTEN. PREJUIZOS A SAUDE
DOS DOENTES CELIACOS. INSUFICIENCIA DA INFORMAGAO-
CONTEUDO  "CONTEM  GLUTEN". NECESSIDADE DE
COMPLEMENTAGAO COM A INFORMACAO-ADVERTENCIA
SOBRE OS RISCOS DO GLUTEN A SAUDE DOS DOENTES
CELIACOS. INTEGRACAO ENTRE A LEI DO GLUTEN (LEI
ESPECIAL) E O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR (LEI
GERAL). 1. Cuida-se de divergéncia entre dois julgados desta Corte:
0 acorddo embargado da Terceira Turma que entendeu ser suficiente
a informag&o "contém gluten" ou "ndo contém gluten”, para alertar os
consumidores celiacos afetados pela referida proteina; e o paradigma
da Segunda Turma, que entendeu ndo ser suficiente a informacgéo
"contém gluten"”, a qual deve ser complementada com a adverténcia
sobre o prejuizo do gliten a salde dos doentes celiacos. 2. O CDC
traz, entre os direitos basicos do consumidor, a "informacéo adequada
e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com especificacdo
correta de quantidade, caracteristicas, composi¢éo, qualidade e preco,
bem como sobre os riscos que apresentam” (art. 6°, inciso Ill). 3. Ainda
de acordo com o CDC, "a oferta e a apresentacdo de produtos ou
servicos devem assegurar informacfes corretas, claras, precisas,
ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas,
qualidades, quantidade, composicdo, preco, garantia, prazos de
validade e origem, entre outros dados, bem como sobre 0s riscos que
apresentam a saude e seguranca dos consumidores” (art. 31). 4. O
art. 1°da Lei 10.674/2003 (Lei do Gluten) estabelece que os alimentos
industrializados devem trazer em seu rétulo e bula, conforme o caso,
a informacg&o "n&o contém gluten” ou "contém gllten", isso €, apenas
a informacdo-conteudo. Entretanto, a superveniéncia da Lei
10.674/2003 ndo esvazia o comando do art. 31, caput, do CDC (Lei
8.078/1990), que determina que o fornecedor de produtos ou servicos
deve informar "sobre 0s riscos que apresentam a saude e seguranca
dos consumidores", ou seja, a informacédo-adverténcia. 5. Para que a
informac@o seja correta, clara e precisa, torna-se necesséaria a
integracdo entre a Lei do Gluten (lei especial) e o CDC (lei geral), pois,
no fornecimento de alimentos e medicamentos, ainda mais a
consumidores hipervulneraveis, ndo se pode contentar com o standard
minimo, e sim com o standard mais completo possivel. 6. O fornecedor
de alimentos deve complementar a informag&o-conteudo “contém
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gluten” com a informacéao-adverténcia de que o gluten é prejudicial a
saude dos consumidores com doenga celiaca. (STJ, EREsp
1.515.895/MS, Relator: Min. Humberto Martins, julgado em
20.09.2017)

Outro julgado relevante quanto ao dever de informacgédo no ambito do Superior
Tribunal de Justica diz respeito ao vicio de quantidade. Em decisdo unanime, proferida
pela 22 Turma, o fornecedor respondera por vicio de quantidade caso reduza a
quantidade do produto da que habitualmente fornecia sem avisar previamente, de
forma clara e precisa ao consumidor, mesmo que haja abatimento do preco
anteriormente praticado. O julgado condenou empresa fabricante de refrigerantes que
comercializava o produto ha varios anos na quantidade de 600ml e passou a fornecé-
lo na quantidade de 500ml sem prévia informagédo da mudanca aos consumidores.

ADMINISTRATIVO. CONSUMIDOR. PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO. VICIO DE QUANTIDADE. VENDA DE
REFRIGERANTE EM VOLUME MENOR QUE O HABITUAL.
REDUCAO DE CONTEUDO INFORMADA NA PARTE INFERIOR DO
ROTULO E EM LETRAS REDUZIDAS. INOBSERVANCIA DO DEVER
DE INFORMACAO. DEVER POSITIVO DO FORNECEDOR DE
INFORMAR. VIOLACAO DO PRINCIPIO DA CONFIANCA.
PRODUTO ANTIGO NO MERCADO. FRUSTRACAO DAS
EXPECTATIVAS LEGITIMAS DO CONSUMIDOR. MULTA
APLICADA PELO PROCON. POSSIBILIDADE. ORGAO DETENTOR
DE ATIVIDADE ADMINISTRATIVA DE ORDENACAO.
PROPORCIONALIDADE DA MULTA ADMINISTRATIVA. SUMULA
7/STJ. ANALISE DE LEl LOCAL, PORTARIA E INSTRU(;AO
NORMATIVA. AUSENCIA DE NATUREZA DE LEI FEDERAL.
SUMULA 280/STF. DIVERGENCIA NAO DEMONSTRADA.
REDUCAO DO “QUANTUM’ FIXADO A TIiTULO DE HONORARIOS
ADVOCATICIOS. SUMULA 7/STJ. 1. No caso, o Procon estadual
instaurou processo administrativo contra a recorrente pela pratica da
infragdo as relagdes de consumo conhecida como “maquiagem de
produto” e “aumento disfarcado de precos”, por alterar
guantitativamente o contetdo dos refrigerantes “Coca Cola”, “Fanta”,
“Sprite” e “Kuat” de 600 ml para 500 ml, sem informar clara e
precisamente aos consumidores, porquanto a informacéo foi aposta
na parte inferior do rétulo em letras reduzidas. Na ag¢do anulatoria
ajuizada pela recorrente, o Tribunal de origem, em apelacéo,
confirmou a improcedéncia do pedido de afastamento da multa
administrativa, atualizada para R$159.434,97, e majorou 0sS
honoréarios advocaticios para R$25.000,00. 2. Hipotese, no civel, de
responsabilidade objetiva em que o fornecedor (lato sensu) responde
solidariamente pelo vicio de quantidade do produto. 3. O direito a
informacéo, garantia fundamental da pessoa humana expressa no art.
59, inciso XIV, da Constituicao [...], € género do qual é espécie também
previsto no Codigo de Defesa do Consumidor. 4. A lei n.8.078/1990
traz, entre os direitos basicos do consumidor, a “informacao adequada
e clara sobre os diferentes produtos e servicos, com especificagdo
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correta da quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade e preco,
bem como sobre os riscos que apresentam” (art. 6°, inciso lll). 5.
Consoante o Cdédigo de Defesa do Consumidor, “a oferta e a
apresentacao de produtos ou servicos devem assegurar informacoes
corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre
suas caracteristicas, qualidades, quantidade, composi¢cao, preco,
garantia, prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como
sobre o0s riscos que apresentam a salde e seguranca dos
consumidores” (art.31), sendo vedada a publicidade enganosa, “inteira
ou parcialmente falsa, ou, por qualquer outro modo, mesmo por
omissdo capaz de induzir em erro o consumidor a respeito da
natureza, caracteristicas, qualidade, quantidade, propriedades,
origem, preco e quaisquer outros dados sobre produtos e servigos”
(art.37). 6. O dever de informacdo positiva do fornecedor tem
importancia direta no surgimento e na manutencdo da confianca por
parte do consumidor. A informacdo deficiente frustra as legitimas
expectativas do consumidor, maculando sua confianca. (...) (STJ —
REsp 1364915 MG 2013/0021637-0, Relator: Ministro Humberto
Martins, Data de Julgamento: 14/05/2013, T2 — SEGUNDA TURMA,
Data de Publicacédo: DJe 24/05/2013)

Nota-se, assim, que a obrigacao de informacéao estipulada no Cédigo de Defesa
do Consumidor tem espectro abrangente, uma vez que nao se limita meramente ao
contrato, mas a toda e qualquer situacdo em que o consumidor manifeste interesse

em adquirir um produto ou servico.

3.3 Procons e instituicdes ndo-governamentais de defesa do consumidor

Os Procons — originalmente sigla para “Programa de Protecdo e Defesa do
Consumidor” sao 6rgaos estaduais ou municipais que atuam na protecao e defesa do
consumidor de forma administrativa. Eles tém como objetivo informar, defender,
orientar e mediar a busca de solucdo para as questdes relativas as relacdes de
consumo.

No Brasil nos anos de 1970, altos indices inflacionarios aumentavam
exponencialmente o custo de vida da populacdo quase diariamente, desencadeando
mobilizacdes sociais significativas. E nesse contexto que comecam a surgir 0s

primeiros O0rgéos e organizagdes ndo-governamentais de defesa do consumidor.
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Destaca-se, precisamente no ano de 1976, o surgimento da Associacao de
Protecdo ao Consumidor de Porto Alegre (ACP), no Estado do Rio Grande do Sul; da
Associacdo de Defesa e Orientacdo do Consumidor de Curitiba (ADOC), no Parana.

Nesse mesmo ano, em Sdo Paulo, o governo do Estado cria o primeiro
“Procon”, sigla para o Grupo Executivo de Protecdo ao Consumidor. O 6rgao era um
dos dois bracos do Sistema Estadual de Protecdo do Consumidor de Sao Paulo, que
abrangia o também Conselho Estadual de Prote¢cdo ao Consumidor.

Em 24 de julho de 1985, por meio do Decreto Federal n° 91.469, o entdo
presidente da Republica José Sarney cria o Conselho Nacional de Defesa do
Consumidor (CNDC). O objetivo do 6rgéo era integrar os Procons, as associagfes de
consumidores, a Confederacdo da Industria, Comércio e Agricultura, o Ministério
Pdblico, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), o Conselho de
Autorregulamentacao Publicitaria (Conar), e os ministérios da Justica; da Agricultura;
da Industria e do Comércio; da Fazenda; e da Saude. Além da integracao e do didlogo
interinstitucional, o CNDC tinha a finalidade de auxiliar a Presidéncia da Republica na
elaboracao de politicas publica de protecéo e defesa do consumidor.

Nesse interim, em 1987 é fundado, em Sao Paulo (SP), o Instituto Brasileiro de
Defesa do Consumidor (IDEC), que permanece em atividade. A entidade € uma
associacdo de consumidores sem fins lucrativos, que se apresenta como
independente de empresas, partidos ou governos. com 0 objetivo de orientar,
conscientizar, defender a ética na relagdo de consumo e, sobretudo, lutar pelos
direitos dos consumidores-cidadaos (IDEC, 2019, online).

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada
em 5 de outubro de 1988, novos parametros constitucionais sobre as relacbes de
consumo s&o estabelecidos, e a responsabilidade da promocédo da defesa do
consumidor recai sobre o Estado na forma da Carta Magna. Em especial os arts. 5°,
inciso XXXII; e 170, inciso V; passam a regular a prote¢do do consumidor como direito
fundamental e principio da ordem econémica.

Esses importantes avangos no que tange aos direitos do consumidor culminam,
em 1990, com a edi¢édo da Lei Federal n®8.078, de 11 de setembro de 1990 — o Cdodigo
de Defesa do Consumidor (CDC). O advento do Cdédigo consolida da mais forca as

atividades dos Procons e de todas as entidades de protecédo ao consumidor.
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O CDC passa a ser utilizado como meio orientativo e educacional direcionado
ao consumidor, além de instrumento de fiscalizacdo das condi¢cdes dos produtos e da
prestacao de servigos oferecidos em todo territério nacional.

Em 2019, ano da conclusédo desta pesquisa, € possivel averiguar que existem
Procons em todos os estados brasileiros e no Distrito Federal, com filiais em diversos
municipios, inclusive, além de diversos Procons municipais pelo Pais. Os Procons séo
aprovados por lei estadual ou municipais e regulados por decreto do governador de
cada unidade da federacao ou do prefeito do municipio.

No ordenamento juridico brasileiro, os Procons séo 6rgaos do Poder Executivo,
embora sejam apoiadores do Poder Judiciario. Isso porque trabalham com o objetivo
de preliminarmente disputas entre os consumidores e fornecedores. A funcao principal
do Procon é garantir a mediacéo de conflitos préprios de relacdes de consumo. Assim,
0s consumidores que se sentirem lesados podem procurar a unidade mais préxima

de onde residem para tentar solucionar as divergéncias.

3.4 A Secretaria Nacional do Consumidor e o portal “consumidor.gov.br”

A Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon), 6érgao do Ministério da Justica
e Seguranca Publica, foi instituida pelo do Decreto Federal n° 7.738, de 28 de maio
de 2012. Além de em seu decreto de criacdo, funcionamento e atribuicdes da
Secretaria estao previstas no art. 106 do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC); no
art. 3° do Decreto Federal n° 2.181, de 20 de marco de 1997, que dispbe sobre o
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor; e no art. 18 do Decreto Federal n® 9.662,
de 1° de janeiro de 2019, que contém a estrutura regimental do Ministério da Justica

e da Seguranca Publica.

O papel central da Senacon é planejar, elaborar, coordenar e executar a
Politica Nacional das Rela¢cbes de Consumo, tendo por objeto:

(i) asseverar a protecao e o exercicio dos direitos dos consumidores;
(i) promover a harmonizacao nas relagdes de consumo; (c) incentivar
a integracdo e a atuacéo conjunta dos membros do Sistema Nacional
do Consumidor (SNDC) — que congrega os Procons, o Ministério
Publico, a Defensoria Publica, as Delegacias de Defesa do
Consumidor e as Organizacdes Civis de defesa do consumidor, que
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atuam de forma articulada e integrada com a Senacon; e (iii) participar
de organismos, foruns, comissfes ou comités nacionais e
internacionais que tratem da protecéo e defesa do consumidor ou de
assuntos de interesse dos consumidores, dentre outros (SENACON,
2019, online).

O 6rgao tem ainda a funcdo de analisar questdes que tenham repercussao
nacional e emitir notas técnicas sobre elas, promover e coordenar didlogos setoriais
com fornecedores, cooperar tecnicamente com 6rgaos e agéncias reguladoras, atuar
na advocacia hormativa de impacto para os consumidores, na prevencao e repressao

de praticas infratoras dos direitos dos consumidores.

No ambito internacional, a Secretaria representa 0s interesses dos
consumidores brasileiros junto a organizacdes internacionais como o Mercosul, a
Organizacado dos Estados Americanos (OEA) e a Organizacdo das Nacbes Unidas
(ONU).

Estimulada pelo Decreto Federal n° 7.963, de 15 de marc¢o de 2013, que institui
o Plano Nacional de Consumo e Cidadania e cria a Camara Nacional das Relacdes
de Consumo, a Senacon lancou, em 2014, um servico eletrénico de mediacdo de
conflitos consumeristas. E o portal “consumidor.gov.br’, de acesso gratuito pela
internet (SENACON, 2019, online).

O diferencial do portal estd em proporcionar um contato direto entre
consumidores e fornecedores com a intencdo de dispensar a intervencao do Poder
Publico na tratativa e resolucdo de conflitos. A participacdo de empresas € voluntaria
e sO podem participar as que aderem formalmente ao servico, mediante assinatura de
termo de compromisso. O consumidor, por sua vez, deve identificar-se e apresentar

todos os dados e informacdes relativas a reclamacéo.

E um instrumento publico, acessivel de forma virtual — sem deslocamentos ou
exigéncias burocraticas, podendo servir como alternativa mais barata e pratica ao
servico do Procon. O “consumidor.gov.br” fornece ainda dados gerais sobre a conduta
das empresas na resolugao de conflitos, proporcionando a comparacéo e amplificando

o poder de escolha consciente do consumidor.
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3.5 O papel dos juizados especiais civeis nas relacdes consumeristas

Os Procons séo entidades administrativas e extrajudiciais, como ja exposto.
Sendo assim, caso um fornecedor receba uma convocacao para comparecer a uma
audiéncia dessa entidade, ndo tem a obrigacdo legal de cumprir tal ordem. Pode
ocorrer também que, mesmo o representante da empresa comparecendo, hdo ocorra

uma solucgdo do litigio pela via extrajudicial.

Nas hipdéteses em que néo é possivel a solu¢cao da controvérsia por meio dos
Procons e/ou dos demais 6rgaos administrativos de defesa do consumidor, entretanto,
resta ainda a alternativa de recorrer diretamente ao Poder Judiciario, mas de modo
simplificado.

Nos juizados especiais civeis (JEC), é possivel ajuizar causas de até 20
salarios minimos sem precisar sequer de advogado. Também € possivel recorrer ao
JEC em causas entre 20 e 40 salarios minimos, mas nesses casos é obrigatéria a

representacdo de advogado.

Os juizados especiais civeis surgiram no Brasil no inicio da década de 1980,
guando a Associacdo dos Juizes do Rio Grande do Sul (AJURIS) passou a estudar a
possibilidade de se implantar “juizados de pequenas causas”, espelhando-se nos que
existiam nos Estados Unidos e nos paises da Europa. Surgiu, primeiramente, “...] a
experiéncia pioneira dos Conselhos de Conciliacao e Arbitragem, [...] em 1982; [e em
seguida veio] a aprovacgao da Lei n° 7.244, em 1984, que criou o Juizado de Pequenas
Causas” (PINTO, 2008, online).

O objetivo da instituicdo dos juizados é o estabelecimento de um
procedimento que facilitasse o acesso a Justica, com o beneficio da gratuidade
judiciaria e sem a obrigatoriedade de assisténcia por advogado. Com a promulgacao
da Constituicdo de 1988, os juizados receberam status constitucional, conforme
disposto no art. 24, inciso X, e no art. 98, inciso I.

A Lei Federal n° 9.099, de 26 de setembro de 1995, que estabeleceu em
ambito nacional os juizados especiais civeis e criminais, surgiu com o propadsito de
combater a morosidade da justica, com sistematicas que proporcionam uma tutela

jurisdicional apropriada mais célere e eficiente.
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O Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC) prevé, em seu art. 5°:

Para a execucdo da Politica Nacional das Relagbes de Consumo,
contara o poder publico com os seguintes instrumentos, entre outros:

| — manutencéo de assisténcia juridica, integral e gratuita para o
consumidor carente;

Il — instituicio de Promotorias de Justica de Defesa do
Consumidor, no &mbito do Ministério Publico;

Il — criacdo de delegacias de policia especializadas no
atendimento de consumidores vitimas de infracbes penais de
coNsumo;

IV — criacdo de Juizados Especiais de Pequenas Causas e
Varas Especializadas para a soluc¢ao de litigios de consumo;

V — concessdo de estimulos a criacdo e desenvolvimento das
Associagbes de Defesa do Consumidor. (BRASIL, 1990, online, grifo
Nosso)

Assim, a Lei n° 9.099/1995 interage com o Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDC) de modo a dar efetividade a prestacao jurisdicional e tornar sua observancia

mais efetiva.
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4 DISCRIMINACAO NAS RELACOES DE CONSUMO

4.1. Préticas abusivas nas relagfes de consumo

Para melhor compreensdo do que sdo préaticas consumeristas abusivas, é
importante definir, primeiramente, o que séo praticas comerciais. No entendimento do
atual ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ) Antdnio Herman Benjamin (2004,

p. 183-184), praticas comerciais sao

[...] procedimentos, mecanismos, métodos e técnicas utilizados pelos
fornecedores para, mesmo indiretamente, fomentar, manter,
desenvolver e garantir a circulacdo de produtos e servicos até o
destinatario final.

As praticas abusivas caracterizam-se pelo exercicio abusivo do direito, de
modo que ressaltam a vulnerabilidade do consumidor. Antonio Carlos Efing (2004,

p.197) as conceitua:

[...] s&o comportamentos, tanto na esfera contratual quanto a margem
dela, que abusam da boa-fé ou situacéo de inferioridade econdémica
ou técnica do consumidor. E a desconformidade com os padrdes
mercadoldgicos de boa conduta em relagdo ao consumidor.

[...]

Assim, as praticas abusivas representam antes de tudo a tentativa do
fornecedor agravar o desequilibrio (i.e., vulnerabilidade) da relagé&o
juridica com o consumidor, impondo sua superioridade e vontade,
sendo que na maior parte das vezes isto se traduz na supressao (ou
reducgéo) do direito de livre escolha do consumidor.

O objetivo fundamental do Codigo de Defesa do Consumidor é a busca do
estabelecimento de um equilibrio entre as partes reconhecidamente desiguais na
relacdo de consumo. Sendo assim, ndo é possivel admitir que o fornecedor — seja de
produtos ou servicos — obtenha vantagem excessiva frente ao consumidor, sujeito

este geralmente em nitida posi¢do de vulnerabilidade.

O artigo 39 do CDC contém um rol de atos que sdo vedados ao fornecedor de
produtos ou servi¢os por serem considerados abusivos. Cabe salientar que este rol é
apenas exemplificativo, isto é, ndo restringe o conceito de pratica abusiva a seus
incisos, que servem apenas como referéncia para a interpretacdo do direito. Diz o

texto legal:
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E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras
préticas abusivas:

| - condicionar o fornecimento de produto ou de servico ao
fornecimento de outro produto ou servigo, bem como, sem justa causa,
a limites quantitativos;

Il - recusar atendimento as demandas dos consumidores, na exata
medida de suas disponibilidades de estoque, e, ainda, de
conformidade com 0s usos e costumes;

Il - enviar ou entregar ao consumidor, sem solicitagéo prévia, qualquer
produto, ou fornecer qualquer servico;

IV - prevalecer-se da fraqueza ou ignorancia do consumidor, tendo em
vista sua idade, saude, conhecimento ou condi¢do social, para
impingir-lhe seus produtos ou servicos;

V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva,;

VI - executar servicos sem a prévia elaboracdo de orcamento e
autorizacdo expressa do consumidor, ressalvadas as decorrentes de
préaticas anteriores entre as partes;

VII - repassar informacao depreciativa, referente a ato praticado pelo
consumidor no exercicio de seus direitos;

VIII - colocar, no mercado de consumo, qualquer produto ou servico
em desacordo com as normas expedidas pelos 6rgdos oficiais
competentes ou, se nhormas especificas nao existirem, pela
Associacdo Brasileira de Normas Técnicas ou outra entidade
credenciada pelo Conselho Nacional de Metrologia, Normalizacéo e
Qualidade Industrial (Conmetro);

IX - recusar a venda de bens ou a prestagéo de servigos, diretamente
a quem se disponha a adquiri-los mediante pronto pagamento,
ressalvados os casos de intermediacdo regulados em leis especiais;
X - elevar sem justa causa o preco de produtos ou servicos.

Xl - Dispositivo incluido pela MPV n. 1.890-67, de 22.10.1999,
transformado em inciso Xlll, quando da converséo na Lei n. 9.870, de
23.11.1999

XIl - deixar de estipular prazo para o cumprimento de sua obrigagcao
ou deixar a fixacdo de seu termo inicial a seu exclusivo critério.

Xl - aplicar férmula ou indice de reajuste diverso do legal ou
contratualmente estabelecido.

XIV - permitir o ingresso em estabelecimentos comerciais ou de
servicos de um numero maior de consumidores que o fixado pela
autoridade administrativa como maximo.

Paragrafo Unico. Os servicos prestados e os produtos remetidos ou
entregues ao consumidor, na hipGtese prevista no inciso |ll,
equiparam-se as amostras gratis, inexistindo obrigacéo de pagamento
(BRASIL, 1990, online)

Daniel Neves e Flavio Tartuce (2014, p.276) fazem uma analise mais abrange
do conceito de pratica abusiva previsto pelo artigo 39 do CDC. Para eles,
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[...] constitui pratica abusiva qualquer conduta ou ato em contradicdo
com o proprio espirito da lei consumerista. Como bem leciona Ezequiel
Morais, “pratica abusiva, em termos gerais, é aquela que destoa dos
padrBes mercadoldgicos, dos usos e costumes (incs. Il e IV, segunda
parte, do art. 39 e art. 113 do CC/2002) e da razoavel e boa conduta
perante o consumidor’. Lembre-se de que, para a esfera
consumerista, servem como parametros os conceitos que constam do
art. 187 do CC/2002: o fim social e econémico, a boa-fé objetiva e os
bons costumes, em didlogo das fontes. H& claro intuito de proibicéo,
pelo que enuncia o caput do preceito do CDC, a saber: “E vedado ao
fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas abusivas”.
Na esteira do topico anterior, a primeira consequéncia a ser retirada
da vedacédo é a responsabilidade objetiva do fornecedor de produtos
ou prestador de servigos. Além disso, deve-se compreender o art. 39
do CDC como em um didlogo de complementaridade em relagéo ao
art. 51 da mesma norma. Deve haver, assim, um didlogo das fontes
entre as normas da propria Lei Consumerista. Nesse contexto de
concluséo, se uma das situagdes descritas pelo art. 51 como clausulas
abusivas ocorrer fora do ambito contratual, presente estard uma
prética abusiva. Por outra via, se uma das hip6teses descritas pelo art.
39 do CDC constituir o contelddo de um contrato, presente uma
clausula abusiva. Em suma, as préaticas abusivas também podem
gerar a nulidade absoluta do ato correspondente.

Os supracitados autores reforcam ainda o dito anteriormente neste capitulo: o
exercicio de praticas abusivas contra o consumidor constitui-se como verdadeiro

abuso de direito.

O art. 39 da Lei 8.078/1990 tipifica, mais uma vez em rol
exemplificativo ou numerus apertus, uma série de situacdes tidas
como ensejadoras do abuso de direito consumerista. Muitas das
hipéteses ali descritas sdo bem comuns na contemporaneidade, sem
excluir outras que surgirem pela evolugdo das relagbes negociais.
Deve-se entender que constitui pratica abusiva qualquer conduta ou
ato em contradicao com o proprio espirito da lei consumerista. Como
bem leciona Ezequiel Morais, “pratica abusiva, em termos gerais, &
aquela que destoa dos padrées mercadoldgicos, dos usos e costumes
(incs.ll e 1V, segunda parte, do art. 39 e art. 113 do CC/2002) e da
razoavel e boa conduta perante o consumidor” (idem, ibidem).

Entre as praticas abusivas consumeristas mais comuns, sdo mais facilmente
observaveis cotidianamente a venda casada, a recusa de demandas dos
consumidores, o0 envio de produtos sem solicitacdo prévia; a auséncia de orgcamento,
a auséncia de prazo para cumprimento da obrigacdo do fornecedor, a falta de
especificacao legal de produtos e servigcos; 0 aumento injustificado de precos e a
cobranca indevida.
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O Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 4°, inciso VI, estabelece
que um dos objetivos da Politica Nacional das Relagdes de Consumo € o da “coibi¢gao
e represséo eficientes de todos os abusos praticados no mercado de consumo [...]"”
(BRASIL, 1990, online). Em completo, o artigo 6°, inciso 1V, determina como direito
basico do consumidor a tutela contra “métodos comerciais coercitivos ou desleais”

(idem, ibidem).

Partindo da premissa da desigualdade existente em toda relacado de consumo,
o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor visa, portanto, punir os abusos que
possam vir a ser praticados pelo sujeito dotado de posi¢cdo dominante na relacao de
consumo, o fornecedor. Como forma de coibir tais abusos o artigo 51 do Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC) estabelece que as clausulas abusivas sdo nulas de
pleno direito.

Neste sentido, elucida Jodo Batista de Almeida (2003, p. 110):

A intervencgdo estatal fez com que o contrato passasse a ser dirigido,
no seu contetdo, por meio de leis que impdem ou proibem certas
condutas. O dirigismo contratual resultou na limitagéo da liberdade
contratual com o fim precipuo de restabelecer o equilibrio entre as
partes contratantes e obviar protecdo ao consumidor. Nessa
perspectiva é que o regime codificado elencou as clausulas abusivas,
hauridas da experiéncia estrangeira, da jurisprudéncia nacional e do
cotidiano dos 6rgaos de defesa do consumidor, dentre aquelas mais
costumeiramente usadas para lesar o consumidor. Apos tipifica-las, o
Cdédigo sancionou-as de nulidade absoluta (art. 51 e seus incisos e
paragrafos), com as decorrentes consequéncias juridicas: tais
clausulas nunca terdo eficacia; ndo convalescem pela passagem do
tempo, nem pelo fato de ndo serem alegadas pelo interessado; podem
ser pronunciadas de oficio pelo juiz, dispensando arguicdo da parte;
nao sao supriveis e ndo produzem qualquer efeito juridico, pois a
declaracao de nulidade retroage a data da contratacdo. O art. 51 ndo
exaure o rol das clausulas contratuais abusivas. A enumeragao nao se
faz numerus clausus, mas é meramente exemplificativa. O préprio
dispositivo admite a possibilidade da existéncia de outras clausulas ao
empregar a expressao “entre outras”. E os artigos seguintes
contemplam quatro novas clausulas abusivas (arts. 52, 81° e 2° e 53
do Cddigo).
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4.2. Discriminacdo no ambito das relacdes consumeristas

O Codigo de Defesa do Consumidor (CDC), como exposto reiteradamente nos
capitulos anterior, € uma lei de finalidade social, consubstanciada em valores
constitucionais cidadaos e criada com o intuito de resguardar tais valores na seara

consumerista.

Dessa forma, a partir de seu lastro constitucional, o CDC prima pela isonomia
nas relacdes consumeristas — ndo admitindo, portanto, condutas discriminatérias

frente ao consumidor. Segundo Bruno Miragem (2017, online):

Discriminagdo € expressdo resulta de discrimen, de origem latina,
indicando o0 que separa, separacdo, diferenca. Discriminar €
diferenciar, pressupde escolhas. E fazer escolhas € algo inerente a
liberdade humana: separam-se do conjunto das pessoas um grupo de
amigos, ou entre produtos, os de melhor qualidade daqueles que néao
tenham as mesmas caracteristicas, em toda sorte de preferéncias.
Toda escolha separa, elegem-se alguns em detrimento de outros.
Porém, o que transforma uma escolha, ato de liberdade, em uma
discriminacao ilicita — dai, portanto, objeto de represséo pelo Direito?
[...]

Nas relacdes econbmicas de mercado ha inUmeras questbes que
suscitam reflexdes apuradas no ponto. Constitui-se infracdo a ordem
econbmica, segundo a Lei de Defesa da Concorréncia, “discriminar
adquirentes ou fornecedores de bens ou servi¢os por meio da fixagdo
diferenciada de precos, ou de condi¢cdes operacionais de venda ou
prestagao de servigos” (artigo 36, X, da Lei 12.529/2011). [...]

Uma das praticas discriminatdrias no ambito das relagbes consumeristas que
pode ser vislumbrada com mais facilidade no cotidiano é a cobranca diferenciada de
valores de ingressos em eventos noturnos ou estabelecimentos de entretenimento em
razdo do género do consumidor. A discriminacdo nesses casos, entretanto, vai além

da diferenciacao de precos de ingressos para homens e mulheres.

Sobre tais praticas, Bruno Miragem (idem, ibidem) destaca como exemplo uma
que esté expressamente vedada pelo artigo 729 do Codigo Civil: “O transportador nao
pode recusar passageiros, salvo 0s casos previstos nos regulamentos, ou se as
condigbes de higiene ou de saude do interessado o justificarem” (BRASIL, 2002,

online).

Como segundo exemplo, o autor (MIRAGEM, 2007, online) relembra as

tentativas de restricdo ao acesso a shoppings centers por grupos de adolescentes
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pobres ou de classes médias ha alguns anos, episodios esses que ficaram conhecidos

a epoca como “rolezinhos”.

Assim, em breve conclusdo sobre o tema das praticas discriminatérias no

ambito das relagbes de consumo, expoe:

Percebe-se, portanto, as dificuldades do sensivel tema da
discriminacdo ilicita no direito do consumidor. As premissas do debate,
contudo, s&o conhecidas. De um lado a oferta de produtos e servicos
pelos fornecedores no mercado de consumo, Ihes impde um dever de
cumprimento, nos exatos termos de seu conteddo. Regras do CDC
como as que proibem a recusa de atendimento as demandas dos
consumidores (artigo 39, Il) ou recusar a venda de bens ou a prestacéo
de servicos, diretamente a quem se disponha a adquiri-los mediante
pronto pagamento (artigo 39, IX), conduzem a ideia de uma obrigagao
de contratar que lhe retira qualquer discricionariedade para a escolha
de quais consumidores serdo atendidos. A recusa da contratagéo,
assim, para que nao se caracterize como discriminacgao ilicita, devera
ser suportada por critério légico e juridicamente admitido para
diferenciacdo (exemplo: ndo se concede crédito aquele que né&o
oferece garantias), a ser reproduzido sem distincdo a todos o0s
consumidores que se encontrem na mesma condicdo. Falar-se, por
outro lado, em critério que seja “juridicamente admitido”, naturalmente
excluird a possibilidade que se utilize como critério de diferenciagéo,
alguma distincdo que ofenda direitos fundamentais do consumidor.
(idem, ibidem)

E possivel verificar, diante do exposto, que as praticas discriminatorias sdo
constantemente utilizadas no ambito das relagcdes consumeristas — com VAarios
exemplos cotidianamente observaveis em todas as regifes do Brasil. E nitida,
portanto, a ligacdo direta entre a defesa dos direitos dos consumidores e a protecao

dos direitos fundamentais garantidos pela Constituicdo da Republica.

4.3. Caso concreto: o Processo n° 0718852-21.2017.8.07.0016

E comum se deparar com um antncio de festa ou de algum estabelecimento
noturno no qual haja a previsdo de precos diferenciados para homens e para
mulheres. Ha ainda os que sequer cobram ingressos do publico feminino —

estabelecendo, por outro lado, altos valores para a entrada de homens.

O intuito dessas empresas com a cobranca discriminatéria entre homens e

mulheres € nitidamente perceptivel: aumentar o publico feminino do local e,
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consequentemente, atrair mais homens. Tais estabelecimentos utilizam as mulheres,
portanto, como instrumentos de marketing, tendo como finalidade exclusiva e irrestrita

a obtencao de maior lucro.

Tal cobrancga de pregos diferenciados para homens e mulheres na aquisi¢cao de
ingressos para entrada em festas e eventos fere, entretanto, principios fundamentais
da Carta de 1988, como a dignidade da pessoa humana e a isonomia. A Constituicdo
da Republica, em seu art. 3°, inciso 1V, elenca como objetivo da Republica Federativa
do Brasil “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacao” (BRASIL, 1988, online). Em
reforgo, o artigo 5°, inciso |, prevé expressamente que “homens e mulheres sao iguais

em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicdo” (idem, ibidem).

No ambito internacional, destaca-se uma norma do Direito Comunitario da
Unido Europeia: a Diretiva 2004/113, aprovada pelo Conselho da Unido Europeia
(2004, p. 373/40), que estabelece diretiva especifica sobre o assunto. O artigo 4°,
alinea 5, da referida norma estabelece que a diferenciacdo de tratamento entre
homens e mulheres nas relacdes de consumo serd admitida apenas “se o
fornecimento de bens e a prestacdo de servicos exclusivamente ou prioritariamente
aos membros de um dos sexos for justificado por um objetivo legitimo e os meios para

atingir esse objetivo forem adequados e necessarios”.

No Brasil, a discussao acerca da ilegalidade e inconstitucionalidade da
cobranca de precos diferentes para homens e mulheres ganhou especial destaque
em junho de 2017, quando a juiza de Direito Caroline Santos Lima, do Juizado
Especial Civel de Brasilia (DF), determinou, em Decisao Interlocutéria no ambito do
Processo n° 0718852-21.2017.8.07.0016, o envio da decisdo a Promotoria de Justica
de Defesa do Consumidor do Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios
(MPDFT). A magistrada solicitou que o érgédo ministerial apurasse a pratica abusiva e,
se considerasse pertinente, interpusesse agao coletiva a fim de a garantia judicial da
igualdade de precos para homens e mulheres tivesse validade n&o so para Roberto
Casali Junior, autor da acdo — e desta pesquisa monografica — e para a empresa R2
Produgbes — parte contraria no processo — mas para todos os cidadaos do Distrito

Federal.

Em 20 de junho de 2017, o deputado federal Marcelo Squassoni (PRB-SP),
apresentou a Camara dos Deputados o Projeto de Lei n° 7.914/2017, que propde a
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proibicdo da cobranca de precos diferenciados nas entradas de eventos e boates com
base em sexo, género ou identidade. Tal projeto foi redigido por este autor e
encampado pelo parlamentar, que teve a iniciativa em virtude da repercussao do
Processo n° 0718852-21.2017.8.07.0016, abordado no paragrafo anterior.

Proposta em agosto de 2017, também diante da repercussao do referido
processo, foi aprovada e ja entrou em vigor a Lei Estadual n°® 11.129, de 29 de maio
de 2018, que dispde sobre a obrigatoriedade de cobrar o mesmo valor de entrada,
bem como de qualquer tipo de consumagédo em eventos, boates e similares para
homens e mulheres, sem fazer distincdo de sexo, género ou identidade. Caso haja o
descumprimento desta lei, o infrator se sujeitara a multa de até 300 vezes o valor do
maior ingresso. Além disso, podera sofrer a interdicdo ou a cassacao da licenca do
estabelecimento ou atividade.

O deputado estadual Caio Roberto (PR-PB), autor da lei, ressalta na justificativa
apresentada a Assembleia Legislativa do Estado da Paraiba que os homens e
mulheres séo iguais em direitos e obrigagbes. Por isso, segundo o parlamentar, a
diferenciacéo de precos € inconstitucional. Asseverou ainda que tal pratica & abusiva,

uma vez que desrespeita 0 Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC).

Outra resposta a repercussao midiatica do referido processo foi a discusséo do
tema pela Secretaria Nacional do Consumidor (Senacon), vinculada ao Ministério da
Justica e Seguranca Publica. O 6rgdo constatou que a cobranca de precos
diferenciados para homens e mulheres configurava violagdo a principios
constitucionais basilares e dispositivos legais, bem como que constituia pratica
comercial abusiva. Editou entdo a Nota Técnica n° 02/2017/GAB-
DPDC/DPDC/SENACON, que recomendava que tal pratica fosse abandonada, visto
que erailegal e inconstitucional, merecendo observancia e fiscalizagéo das entidades
e 6rgdos do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC) (BRASIL, 2017,

online).

A referida nota técnica foi, no mesmo ano, objeto de acao civil publica proposta
pela Associacao Brasileira de Bares e Restaurantes — Seccional de S&o Paulo com o

10 Em consulta ao site da Camara dos Deputados, consta que no dia 31 de janeiro de 2019 o
referido projeto foi arquivado pela Mesa Diretora da Camara dos Deputados, tendo em vista
que o deputado n&o foi reeleito. E possivel, entretanto, seu desarquivamento por qualquer
deputado federal interessado em defender tal isonomia.
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argumento de que a Unido deve se abster de autuar ou aplicar puni¢des em razao dos
ditames da nota técnica a seus estabelecimentos associados. A 172 Vara Civel
Federal de Sao Paulo deferiu o pedido liminar, impedindo a aplicacdo de san¢gbes com
base apenas na Nota Técnica n° 02/2017/GAB-DPDC/DPDC/SENACON?? para bares

e restaurantes associados a entidade propositora da acéo, conforme se nota:

Ainda que o0s costumes sociais estejam em constante mutacdo,
entendo que tal transformacdo deve partir voluntariamente da
sociedade, sem que qualquer atuacdo indevida Estado nessa
evolucdo, eis que as escolhas individuais e sociais devem partir das
pessoas como centros de autodeterminacdo de suas vidas.

Em suma, determinadas diferenciagfes, desde que ndo sejam para
causar humilhacgéo, discriminagéo ou ofensa a dignidade das pessoas,
sdo permitidas, como acontece com a diferenciagdo de precos
praticada pelos estabelecimentos comerciais.

Partindo dessa premissa, é perfeitamente plausivel que as casas que
cobram ingresso diferenciado o fagcam para tentar equilibrar o acesso
dos dois sexos e, dessa forma, proporcionar um ambiente mais
favoravel & sociabilidade. Portanto, apesar da evolug&o dos costumes,
acredito que a diferenciacio de precos ndos se revela abusiva. E
sabido que mesmo nos locais onde ha esta promocdo, o publico
masculino é sempre superior ao feminino, considerando que em nossa
sociedade o publico masculino ainda tem mais liberdade e, como ja
dito, maior remuneracgéao salarial para frequentar bares, restaurantes e
casas noturnas.

E certo que o estimulo financeiro para o publico feminino cria um
ambiente mais seguro e confortavel para a frequéncia por parte das
mulheres, incentivando-as a sairem de suas casas.

No caso da Nota Técnica combatida nestes autos, existe apenas uma
presuncdo de fatos (que supostamente afrontariam a dignidade do
sexo feminino), que ndo condizem com a realidade. Desta forma, nao
devem ter regulamentacdo exigida os precos a serem cobrados do
publico masculino e feminino. Entendimento contrario acaba por
interferir na livre iniciativa consagrada pela Constituigéo [...] e criando
cada vez mais embaragos a atividade econbmica, eis que a
intervencdo estatal se faz necessaria nos casos de abuso e
concorréncia desleal, que ndo é o caso presente.

[...]

As discriminagbes que devem ser evitadas sdo as que humilham,
espezinham as que levam a afronta da honra, da dignidade da pessoa
humana, o que ndo se revela no caso de diferenciacéo dos precos, de
acordo com o sexo, pois homens e mulheres ndo séo afrontados em
sua honra com tal diferenciacdo. Por ndo existir abuso por parte dos
estabelecimentos comerciais, a liberdade econémica dos associados

12 Cabe reiterar a informacéo contida na Introducéo desta monografia: 0 mesmo érgéo, agora
submetido & autoridade do ex-juiz federal Sérgio Fernando Moro, publicou em marc¢o de 2019
a Nota Técnica n.° 11/2019/CGEMM/DPDC/SENACON/MJ, que conclui que o Cdédigo de
Defesa do Consumidor (CDC) nédo veda tal pratica, revogando materialmente o documento
anterior.
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da entidade autora ha de prevalecer sem qualquer restricdo indevida
do Estado por meio do ato administrativo regulamentar em espécie.
(BRASIL. Tribunal Regional Federal da 32 Regido (172 Vara Civel
Federal de S&o Paulo). Processo n. 5009720-21.2017.4.03.6100.
Magistrado: Juiz Federal Paulo Cezar Duran, 31/07/2017.)

Cabe mencionar que, no Processo n° 1002885-82.2017.4.01.3500, também do
ano de 2017, o Ministério Publico Federal em Goias (MPF-GO) emitiu parecer no
sentido de que é possivel a diferenciacao de pre¢os de ingressos em razao do género,
desde que seja incluso no valor algum tipo de servico, como, open bar e/ou open food.
Para o MPF-GO, isso justificaria a cobranca inferior para o género feminino, pois de
acordo com estudos cientificos, o0 consumo de bebidas alcodlicas e de alimentos por

homens é superior ao por mulheres.

No Processo n° 0718852-21.2017.8.07.0016, que provocou toda essa
repercussao, o pedido principal era a garantia de pagar pelo ingresso o menor valor,
que so era ofertado ao publico feminino, com a justificativa de que trava-se de um
mesmo produto/servi¢co (entrada em uma festa). Entre as bases legais do pedido, esta
0 que dispbe o artigo 5° da Lei n° 10.962, de 11 de outubro de 2004: “No caso de
divergéncia de precos para o mesmo produto entre os sistemas de informacéo de
precos utilizados pelo estabelecimento, o consumidor pagard o menor dentre eles”
(BRASIL, 2004, online).

Na referida deciséo interlocutoria, a juiza de Direito negou a antecipacéo de
tutela por entender que o caso poderia ser resolvido em uma posterior audiéncia de
conciliacdo. Afirmou, entretanto, sobre o mérito da questdo, que a cobranca
diferenciada de precos entre homens e mulheres € ilegal.

Na andlise do caso, a magistrada apontou as irregularidades na cobranca de
valores diferentes promovidas pela empresa ré, ressaltando a previsdo do Cédigo de
Defesa do Consumidor quanto o direito a igualdade no consumo de bens e servicos,

bem como a nulidade de pleno direito de clausulas discriminatérias, conforme se nota:

Ndo ha davida de que a diferenciacdo de preco com base
exclusivamente no género do consumidor ndo encontra respaldo no
ordenamento juridico patrio. Ao contrario, o Codigo de Defesa do
Consumidor é bastante claro ao estabelecer o direito a “igualdade nas
contratacdes’. Nessa linha, o Codigo de Defesa do Consumidor prevé
a nulidade de clausulas discriminatérias. E isso ocorre quando a
legislacdo estabelece que séo nulas, de pleno direito, as clausulas
contratuais que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada
ou que sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade (art. 51, 1V);
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gue violem os principios fundamentais do sistema juridico (art. 51, IV,
§ 1°, I); assim como, quando declara nula a cldusula estabelecida em
desacordo com o sistema de prote¢do ao consumidor. Incontroverso
gue as pessoas sdo livres para contratarem, mas essa autonomia da
vontade ndo pode servir de escudo para justificar praticas abusivas.
N&o se trata de um salvo conduto para o estabelecimento de quaisquer
critérios para a diferenciacdo de precos. Com base nesse raciocinio,
nao é possivel cobrar mais caro de um idoso ou de estrangeiros, por
exemplo. Nessas situagbes o0 abuso seria flagrante e sequer haveria
maiores discussdes. Ocorre que no caso das mulheres a situagéo é
ainda mais delicada, j& que uma pratica repetida ha tanto tempo pode
traduzir uma (falsa) aparéncia de regularidade, de conformidade. No
entanto, felizmente, o tempo ndo tem o cond&do de convalidar
nulidades de tal porte. Ndo é “porque sempre foi assim” que a prética
discriminatéria havera de receber a chancela do Poder Judiciério, pois
0 mau costume nao é fonte do direito. De forma alguma. Ora, €
incontestavel que, independentemente de ser homem ou mulher, o
consumidor, como sujeito de direitos, deve receber tratamento
isonémico. Deste modo, a partir do momento em que o fornecedor faz
a oferta de um produto ou de um servico, deve oferecé-lo a homens e
mulheres de maneira igualitaria, nas mesmas condi¢gbes, salvo a
existéncia de justa causa a lastrear a cobranca diferenciada com base
no género. Fato € que ndo pode o empresario-fornecedor usar a
mulher como “insumo” para a atividade econdémica, servindo
como “isca” para atrair clientes do sexo masculino para seu
estabelecimento. Admitir-se tal préatica afronta, de per si, a
dignidade das mulheres, ainda que de forma sutil, velada. Essa
intencdo oculta, que pode travestir-se de pseudo homenagem,
prestigio ou privilégio, evidentemente, ndo se consubstancia em
justa causa para o discrimen. Pelo contrario, ter-se-a ato ilicito.
(BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos Territorios (4°
Juizado Especial Civel de Brasilia), Processo n° 0718852-
21.2017.8.07.0016. Decisao Interlocutéria. Magistrada: Juiza de
Direito Substituta Caroline Santos Lima, 06/06/2017, grifo nosso)

Apesar de ter obtido decisdo interlocutéria com manifestacdo favoravel no
mérito, o pedido principal do Processo n° 0718852-21.2017.8.07.0016 foi julgado
improcedente em primeiro grau. A decisao foi mantida pela Segunda Turma Recursal

dos Juizados Especiais do Distrito Federal.

As negativas judiciais foram fundamentadas sob os argumentos de que, no
caso, nao havia violacao a principios constitucionais ou do CDC. O acérdéo citou que
€ notoria a desigualdade da mulher em face do homem durante toda a histéria e que,

por esse motivo, situagfes como essas nao violam o principio da isonomia.

Ponderou, ainda, que néo vislumbra essa diferenciagdo de pregcos como

estratégia para menosprezar ou desprezar a mulher. Por fim, a decisao judicial afirma
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gue a intervencao no dominio econémico deve ser minima, cabendo ao Estado o papel

de incentivar a iniciativa privada.

Diante de tal acérddo, este autor propds recurso extraordinéario — dirigido,
portanto, ao Supremo Tribunal Federal. Os argumentos foram a evidente repercussao
geral do tema e as ofensas aos principios constitucionais citados diversas vezes neste

texto monografico.

Na apreciagédo da admissibilidade recursal, a Presidéncia da Segunda Turma
Recursal dos Juizados Especiais do Distrito Federal, entretanto, entendeu que a
guestao de fundo apresentada seria de cunho infraconstitucional. Decidiu, entdo, nédo
ser cabivel o recurso extraordinario, uma vez que a questéo trata de ilegalidade, e nédo
de inconstitucionalidade, sendo a ofensa a Constituicdo indireta e que é pacifico na
jurisprudéncia do Supremo que a ofensa reflexa a preceito constitucional enseja a nao
admissibilidade do recurso. Com base em tais argumentos, o juiz de Direito Andrade
de Freitas, presidente da Segunda Turma Recursal, indeferiu o processamento do

recurso no dia 20 de marco de 2018.

Contudo, em 15 de abril de 2018, este autor interp6s o Agravo em Recurso
Extraordinario (ARE) n° 1.139.568/DF. De inicio, pediu a retratacdo do Presidente da
Segunda Turma Recursal, nos termos do artigo 1.042, paragrafo 2°, da Lei n° 13.105,

de 16 de marco de 2015 — o Cdédigo de Processo Civil.

No mérito, rebateu todos os pontos da decisédo que indeferiu 0 processamento
do recurso extraordinario e reafirmou que h& sim ofensa direta aos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana e da igualdade. Além disso,
argumentou sobre a existéncia evidente de repercussao geral no caso, requerendo o
conhecimento e provimento do ARE para que o Recurso Extraordinario seja admitido
pelo Supremo Tribunal Federal (STF).

Até a data de defesa desta monografia (10/12/2019), o Supremo Tribunal
Federal ndo se manifestou ainda sobre o assunto. O ARE n° 1.139.568/DF teve
designado como relator o ministro Celso de Mello e estd sem movimentacédo desde o
dia 10 de agosto de 2018.
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4.4 Bases constitucionais do ARE n° 1.139.568/DF

Inicialmente, € importante consignar, como questéo prejudicial, a aplicabilidade
dos direitos fundamentais garantidos constitucionalmente as relacdes juridicas
privadas. No direito comparado, € possivel identificar trés principais teorias acerca da

eficacia dos direitos fundamentais nas relagées entre particulares!4.

A primeira corrente, que esta em vigor nos Estados Unidos da América, é
chamada “doutrina do State Action”. De forma sucinta, pode-se afirmar que essa
doutrina nega aplicacéo dos direitos fundamentais, garantidos constitucionalmente, as

relacfes privadas.

A segunda corrente € a teoria da eficacia indireta e mediata dos direitos
fundamentais na esfera privada. Apesar de nao gerarem direitos subjetivos em
relacbes privadas, os direitos fundamentais possuem aplicacdo ao direito privado

mediante a interpretacdo de clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados.

A terceira corrente € a teoria da aplicacdo direta e imediata dos direitos
fundamentais as relagbes privadas, também chamada de eficacia horizontal dos
direitos fundamentais. Essa teoria surgiu também na Alemanha e se difundiu por

outros paises europeus, como Espanha, Portugal e Italia'®.

Esta ultima teoria € aplicada no Brasil, tanto pela doutrina quanto pela

jurisprudéncia. Nas palavras de Daniel Sarmento e Fabio Gomes:

“Como ja destacado acima, a teoria da eficacia horizontal direta e
imediata dos direitos fundamentais € amplamente dominante no
cenario brasileiro, sendo sustentada por autores como Ingo Wolfgang
Sarlet, Luis Roberto Barroso, Gustavo Tepedino, Wilson Steinmetz e
Jane Reis Gongalves Pereira, dentre tantos outros, e contando
também com a nossa adesao [...]".

O Supremo Tribunal Federal também ja demonstrou adesdo a essa teoria no

célebre RE 201.819 (rel. Min. Ellen Gracie, rel. p/ acordao Min. Gilmar Mendes), que

4 Sobre o tema, ver SOMBRA, Thiago Luis Santos. A eficacia dos direitos fundamentais nas
relagdes juridico-privadas. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor. 2004.

5Ver SARMENTO, Daniel e GOMES, Fabio Rodrigues. A eficacia horizontal dos direitos
fundamentais nas relacdes entre particulares: o caso das relagdes de trabalho. Rev. TST,
Brasilia, vol. 77, no 4, out/dez 2011.
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aplicou a garantia constitucional do devido processo legal a uma entidade privada
(Unido Brasileira de Compositores). Mais recentemente, o Tribunal se manifestou de
forma clara pela eficacia horizontal dos direitos fundamentais:

“Atualmente, doutrina e jurisprudénciareconhecem que a eficécia

dos direitos fundamentais espraia-se nas relacdes entre
particulares.

[...]

Por isso a eficacia dos direitos fundamentais é tida como
extensiva ao Estado e também aos particulares, que ndo podem
atuar em desrespeito as garantias estabelecidas pelo sistema
constitucional.” (ADI 4815/DF. Rel. Min. Carmen Lucia. Julgamento
em 10/06/2015, grifo nosso).

Diante disso, o ARE n° 1.139.568/DF € uma rara oportunidade para o Tribunal
afirmar, categoricamente, a tese da eficacia horizontal dos direitos fundamentais no
ordenamento patrio. Discriminac¢des inconstitucionais, como as fundadas em critérios
de género, orientacdo sexual, cor da pele, idade, nacionalidade, etc, ndo podem ser
feitas por entes publicos nem por entes privados.

O principio da igualdade, previsto no art. 5°, e o da dignidade da pessoa
humana, previsto no art. 1° da CF/88, possuem aplicacao direta nas relagbes entre
particulares. Por exemplo, ndo é concebivel, sob a égide da CF/88, que festas, shows
e outros eventos culturais possam discriminar a entrada ou o preco do ingresso tendo

exclusivamente como critério sexo, cor da pele, porte fisico ou nacionalidade.

A titulo ilustrativo, ninguém em sa consciéncia afirmaria que se coaduna com a
Constituicdo da Republica a pratica de uma casa de festas em Sédo Paulo que,
conforme noticiado na midia, limitava a entrada de pessoas negras e pessoas obesas.
Ainda que ndo houvesse norma infraconstitucional proibindo a pratica, haveria
violacdo direta ao texto constitucional. Em que pese se tratar de um evento privado, 0
respeito a direitos fundamentais garantidos na CF/88 é impositivo. Nos termos da
Portaria de Inquérito Civil n°® MP 43.0695.0000290/2015-9 do Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo:

“Enfim, a andlise dos documentos juntados demonstra a pratica
reiterada de discriminacao racial, social e estética por parte da
representada. Essa escolha de “quem entra e quem nao entra” tem a

funcdo de segregar e marcar a divisdo entre pessoas que, embora
morem na mesma cidade, ndo possuem a mesma classe social, a
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mesma cor de pele, 0 mesmo peso, ou a mesma beleza considerada
como ideal pela representada.

E evidente que a mencionada pratica é discriminatéria e fere os
principios constitucionais daigualdade e da dignidade da pessoa
humana (artigos 1°, inciso lll e artigo 5° caput, da Constituicdo
Federal, grifo nosso).”

Além da eficacia horizontal dos Direitos Fundamentais a Constituicdo da
Republica traz o principio da igualdade insculpido em mais de um dispositivo. A
vedacdo a discriminacdo é um valor que permeia todo o texto constitucional. E

possivel citar como dispositivos relevantes ao caso:

Constituicdo da Republica

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

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

Art. 5° Todos sé@o 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 s&o iguais em direitos e obrigacfes, nos termos
desta Constituicéo;

E cristalino o dispositivo constitucional que preceitua a igualdade entre homens
e mulheres. O proprio Supremo Tribunal Federal ja decidiu que discriminagéo baseada

em atributo intrinseco ou extrinseco do individuo é inconstitucional:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRABALHO. PRINCIPIO DA
IGUALDADE. TRABALHADOR BRASILEIRO EMPREGADO DE
EMPRESA ESTRANGEIRA: ESTATUTOS DO PESSOAL DESTA:
APLICABILIDADE AO TRABALHADOR ESTRANGEIRO E AO
TRABALHADOR BRASILEIRO. CF, 1967, art. 153, § 10; C.F., 1988,
art. 5°, caput. [...]

Il — A discriminacdo que se baseia em atributo, qualidade, nota
intrinseca do individuo, como o sexo, a raca, a nacionalidade, o
credo religioso, etc., é inconstitucional. Precedente do STF: Ag
110.846 (AgRg) — PR, Célio Borja, RTJ 119/465.

[-]
(RE 161.243-6/DF. Rel. Min. Carlos Velloso. Julgamento em 29/10/96,
grifo nosso)
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Entretanto, como bem adverte Celso Antonio Bandeira De Mello em sua
conhecida obra “O Conteudo Juridico do Principio da Igualdade”, a ofensa ao principio
da igualdade n&o reside no critério escolhido para a discriminagdo. Em outras
palavras, o critério para diferenciagdo ndo € o mais importante para se averiguar a

constitucionalidade de alguma discriminacdo, mas sim a justificativa para o discrimen.

Por exemplo, ha diferenciacbes entre pessoas negras e brancas que sao
legitimas e outras que sao ilegitimas. Uma festa, obviamente, ndo pode cobrar precos
distintos com base em etnia sob o fundamento — absurdo, diga-se — de que mulheres
de determinada cor de pele ou de olho atraem mais homens a festa. Por outro lado, é
razoavel que um estudio de cinema que decida produzir um documentério sobre a
histéria da Suécia medieval escolha atrizes brancas em detrimento de negras. Vé-se
que o critério para a diferenciacdo € o mesmo — cor da pele. O que muda, e
consequentemente altera a constitucionalidade da diferenciacéo, € a legitimidade da

justificativa.

Para que seja legitima a diferenciacdo, duas condicfes se impdem: (i) o fator
de discrimen deve guardar nexo logico com a justificativa alegada e (ii) essa

justificativa deve configurar um valor protegido constitucionalmente.

Como afirma Pimenta Bueno, citado por Celso Antdnio Bandeira de Mello na

obra “O Conteudo Juridico do Principio da Igualdade”:

“A lei deve ser uma e a mesma para todos; qualquer especialidade ou
prerrogativa que nédo for fundada sé e unicamente em uma razao muito
valiosa do bem publico serda uma injustica e podera ser uma tirania.”*®

No mesmo sentido é o magistério de Alexandre de Moraes:

“A desigualdade na lei se produz quando a norma distingue de forma
ndo razoavel ou arbitraria um tratamento especifico a pessoas
diversas. Para que as diferenciagbes normativas possam ser
consideradas ndo discriminatérias, torna-se indispensavel que exista
uma justificativa objetiva e razoavel, de acordo com critérios e juizos
valorativos genericamente aceitos, cuja exigéncia deve aplicar-se em
relagcdo a finalidade e efeitos da medida considerada, devendo estar
presente por isso uma razoavel relacéo de proporcionalidade entre os

1 BUENO, Pimenta. Direito Publico Brasileiro e Analise da Constituicdo do Império, Rio de
Janeiro. 1857, p. 424.
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meios empregados e a finalidade perseguida, sempre em
conformidade com os direitos e garantias constitucionalmente
protegidos™’ (grifo nosso).

O Supremo Tribunal Federal decidiu, por maioria, no RE 658.312/SC, que é
constitucional a existéncia de intervalo de 15 minutos para empregadas mulheres
antes da jornada extraordinaria. A diferenciacdo, em que pese ter como base critério
intrinseco ao individuo (género), foi considerada constitucional pela maioria do STF
em razdo de a discriminacao ter duas justificativas constitucionalmente legitimas,
quais sejam, (i) a menor resisténcia fisica da mulher e o (ii) fato de ser comum a
cumulacédo pela mulher de atividades no lar e no trabalho. De acordo com o voto
condutor do Min. Dias Toffoli, 0 que legitima a diferenciacdo séo esses “parametros
constitucionais” mencionados e o fato de que a diferenciacdo amplia direitos

fundamentais sociais.

Portanto, mais uma vez, o que define a legitimidade de uma diferenciacéo —
ainda que com base em critérios como sexo, cor da pele ou origem — € 0 amparo

constitucional da justificativa para diferenciar.

No caso concreto, a justificativa para a diferenciacdo de precos, cobrando
menos das mulheres, € o fato de que a presenca de mulheres atrai mais homens para
a festa. Sabe-se que a cobranca de preco mais baixo para mulheres tende a gerar
uma maior presenca delas, o que, por consequéncia, aumenta a atratividade da festa
para homens heterossexuais. Assim, a produtora do evento lucra mais, sendo essa a

racionalidade da diferenciacéo de precos.

Os estabelecimentos comerciais, por definicdo, possuem finalidade lucrativa,
ndo sendo plausivel a alegacdo de que a razdo para a diferenciacéo de precos é a
execucao, por bares e festas, de politica publica de inclusdo das mulheres no seio

social.

s

Tanto ndo é essa a justificativa — inclusdo social da mulher por empresas

privadas — que em outros eventos culturais como cinemas, museus, etc., ndo ha esse

7 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 20a Ed. Sdo Paulo: Editora Atlas. 2006. P.
32.
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tipo de desconto para mulheres. Essa pratica se verifica apenas em eventos em que

a presenca de mulheres atrai publico do sexo masculino, como festas e shows.

Se mostra clara que a justificativa para a diferenciacdo de precos é que
mulheres atraem mais consumidores heterossexuais do sexo masculino. Todo
cidaddo médio entende que é essa a razao da diferenciacdo. Em reportagem realizada
por um canal de noticias, ap6s a decisdo liminar do processo n° 0718852-
21.2017.8.07.0016, em que foram entrevistadas varias pessoas sobre o tema, uma
consumidora de 21 anos afirmou que:

“Com o ingresso feminino mais em conta, mais mulheres sao atraidas
e, consequentemente, mais pessoas do publico masculino. Eu poderia

dizer que acho melhor (o valor do ingresso), por eu ser mulher, mas
ndo acho justo.”®

Aline Herminio, 21 anos, estudante

Ainda que se queira atribuir a essa préatica uma explicacdo econdmica, como
tentou o ex-Conselheiro do CADE Marcio de Oliveira Junior em seu artigo no portal
Jota'®, ndo é uma justificativa apta a legitimar a discriminacdo entre homens e

mulheres, vedada pelo art. 5°, I, da CF/88.

Se eficiéncia econbmica — consubstanciada na maior presenca de
consumidores masculinos nas festas — fosse justificativa suficiente para a
discriminagdo tendo como base atributos intrinsecos, como o sexo, racga, idade,

origem (art. 3°, IV, CF/88), se chegaria a resultados absurdos.

A titulo ilustrativo, caso fosse esse o0 entendimento acolhido pelo STF, deveria
ser julgada compativel com a CF/88 a estratégia comercial de uma determinada casa
de festas de Sao Paulo que supostamente dificultava a entrada de pessoas que néo
atendessem o “perfil da casa”. Especificamente, neste caso, pessoas com excesso de

peso, pessoas fora dos padrdes de beleza impostos pelo estabelecimento e inclusive

Bhttp://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/diversao-e-
arte/2017/07/01/interna_diversao_arte,606331/diferenca-de-preco-em-ingressos-para-
homens-e- mulheres-gera-polemica.shtml

19 JOTA. Marcio de Oliveira Junior. E legal diferenciar precos para homens e mulheres?.
Publicado em 06/07/2017. Disponivel em https://jota.info/artigos/e-legal-diferenciar-precos-
para-homens- e-mulheres-06072017
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negros tinham sua entrada dificultada ou restringida. Conforme a Portaria de Inquérito
Civil n°® MP 43.0695.0000290/2015-9 do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo:

“Conforme os relatos acostados, as pessoas sdo impedidas de
ingressar no local por motivos discriminatorios: “ela nao faz o perfil da
casa’ (trés vezes), “me falou que ndo eram bonitas o suficiente para
frequentarem aquela casa”, “o promoter me perguntava as
caracteristicas fisicas das minhas acompanhantes”, “pessoas eram
escolhidas ‘a dedo’ para entrar” (trés vezes), “liberavam na lista

somente quem eles queriam e expulsavam os outros”, “vocé entra e

ela ndo”, “s6 entram as pessoas que eles querem” (duas vezes), “eles
fazem discriminacdo com roupa, se a pessoa € um pouco mais
gordinha”, “me discriminaram assim como discriminam gordos,

pessoas sem os padrdes de beleza imposto por eles”, “a moca da
lista disse que se as meninas que estavam com a gente ‘tivessem

LT

vestidas como prostitutas elas entrariam”, “pode ir embora que aqui
nao é o seu lugar’, “ELES BARRAM NEGROS, ELES BARRAM
PESSOAS HUMILDES, ELES BARRAM GENTE GORDA”, “as
hostes na porta selecionam as pessoas e falam que os nomes delas

”

nao estdo na lista”, “vé se a promoter te deixa entrar”, dentre outros.”
(grifo Nnosso0).

Isso porque a légica econbmica por tras dessa forma de discriminacédo e da
diferenciacdo de precos entre homens e mulheres é exatamente a mesma: influenciar
artificialmente o publico que frequenta a festa com o intuito de atrair mais homens

heterossexuais.

Como ja visto, o que determina a constitucionalidade de uma desequiparacao
ndo é o critério utilizado, mas a relacdo logica desse critério com uma finalidade
constitucionalmente protegida. Se o STF entender que a justificativa comercial de
atrair mais clientes para a festa € uma finalidade constitucionalmente protegida, apta,
portanto, a justificar a discriminacdo, entdo essa discriminacdo podera ser feita
utilizando outros critérios. Por exemplo, sera possivel cobrar precos mais baratos de
mulheres até 20 anos, de mulheres de determinada etnia, de mulheres com pouca
roupa, de pessoas magras, enfim, de pessoas “interessantes” — tudo seria possivel,

desde que se atendesse a finalidade econdmica de atrair mais homens a festa.

Por esse motivo, a decisdo do Supremo a respeito do ARE n° 1.139.568/DF é
tdo importante. Caso o Tribunal entenda justificada a discriminagéo pelo fator sexo
para atrair mais clientes a festa, isso indicara a possibilidade de discriminacdo por
outros critérios — idade, etnia, beleza fisica, etc. — para se atingir a mesma finalidade

comercial. A discriminag&o por sexo choca menos porque € uma pratica relativamente
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comum no Brasil. Entretanto, a reiteracdo e o tempo ndo possuem o conddo de

convalidar praticas inconstitucionais.

Obviamente, a discriminacdo por sexo — e pelos outros critérios mencionados
— com essa finalidade/justificativa viola frontalmente a Constituicdo da Republica e

clama por intervencéo judicial pontual na autonomia privada.

N&o pode o principio da livre iniciativa ser usado como manto para a pratica de
discriminacg@es inconstitucionais. Por exemplo, ninguém defende que a livre iniciativa
permita a discriminacao por cor, sem justificativa razoavel, em um processo seletivo

de empregados de uma empresa privada.

Em sede de direito comparado, ha precedentes importantes nos Estados
Unidos da América que decidiram casos muito semelhantes ao ARE n° 1.139.568/DF
no sentido de que a concesséo de descontos para mulheres em ingressos de festas

e boates, pratica denominada de “Ladies’ Night”, € uma discriminacéo ilicita.

Suprema Corte da Califérnia. Koire v Metro Car Wash, 707 P.2d 195
(CA 1985). A Corte decidiu que: “Most often, the nature of the business
enterprise or the facilities provided has been asserted as a basis for
upholding a discriminatory practice only when there is a strong
public policy in favor of such treatment. [...]Defendants argue that
sex-based price differences are not arbitrary because they are
supported by "substantial business and social purposes.”
Essentially, they argue that the discounts are permissible because they
are profitable. In Marina Point, this court held that the fact that a
business enterprise was ""proceed[ing] from a motive of rational self-
interest™ did not justify discrimination. (Marina Point, supra, 30
Cal.3d at p. 740, fn. 9, disapproving Newby v. Alto Riviera
Apartments(1976) 60 Cal. App. 3d 288, 302 [131 Cal. Rptr. 547].) This
court noted that "an entrepreneur may pursue many discriminatory
practices ‘from a motive of rational self-interest,' e.g., economic
gain, which would unquestionably violate the Unruh Act. For
example, an entrepreneur may find it economically advantageous to
exclude all homosexuals, or alternatively all nonhomosexuals, from his
restaurant or hotel, but such a ‘rational' economic motive would not,
of course, validate the practice." (Marina Point, supra, 30 Cal.3d at
p. 740, fn. 9.) It would be no less a violation of the Act for an
entrepreneur to charge all homosexuals, or all nonhomosexuals,
reduced rates in his or her restaurant or hotel in order to encourage
one group's patronage and, thereby, increase profits. The same
reasoning is applicable here, where reduced rates were offered to
women and not men. Defendant Jezebel's argues that "Ladies' Night"
encourages more women to attend the bar, thereby promoting more
interaction between the sexes. This it deems to be a "socially desirable
goal" of the state. However, the "social" policy on which Jezebel's relies


https://www.courtlistener.com/opinion/2155026/newby-v-alto-riviera-apartments/
https://www.courtlistener.com/opinion/2155026/newby-v-alto-riviera-apartments/
https://www.courtlistener.com/opinion/2155026/newby-v-alto-riviera-apartments/
https://www.courtlistener.com/opinion/2155026/newby-v-alto-riviera-apartments/
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67

encouraging men and women to socialize in a bar is a far cry from the
social policies which have justified other exceptions to the Unruh
Act. For example, the compelling societal interest in ensuring
adequate housing for the elderly which justifies differential treatment
based on age cannot be compared to the goal of attracting young
women to a bar. (Marina Point, supra, 30 Cal.3d at pp. 742-743; see
post, at pp. 36-38.) The need to promote the "social policy" asserted
by Jezebel's is not sufficiently compelling to warrant an exception to
the Unruh Act's prohibition on sex discrimination by business
establishments.” (grifo nosso)

Vale notar que os Estados Unidos possuem uma destacada cultura de
protecdo da livre iniciativa e das liberdades comerciais € nem por iSso permitem
discriminagcBes arbitrarias por estabelecimentos privados. O Reino Unido, que
igualmente possui forte tradicdo liberal, também proibe a pratica (Ladies” Night).20

Dessa forma, a diferenciacédo de precos entre homens e mulheres ndo possui
justificativa que concretize valores constitucionais aptos a afastar a regra da
igualdade. Em outras palavras, a justificativa para o discrimen é€ ilegitima. Assim, é

clara a violagcédo ao principio constitucional da igualdade.

Além da violagdo ao principio constitucional da isonomia, a pratica de
diferenciar precos de ingressos de festas, shows e outros eventos entre homens e
mulheres viola a dignidade da pessoa humana, fundamento da Republica Federativa

do Brasil, de acordo com o artigo 1°, Ill, da CF/88.

7

E que a mulher é usada como objeto de uma pratica comercial do
estabelecimento que realiza a festa ou show. A mulher é tratada como um meio para
uma finalidade — lucrativa, no caso de atividades empresariais, como a producédo de

eventos de entretenimento.

A dignidade humana, na perspectiva kantiana, consubstancia exatamente no
oposto. O ser humano deve ser um fim em si mesmo, nunca um mero meio para se

atingir outro fim. A pessoa é sujeito de direitos, ndo objeto.

2 A Equality and Human Rights Commission publicou um guia sobre os direitos de néo
discriminagdo. Nesse guia, a Equality and Human Rights Commission expressamente cita
como um exemplo de discriminac&o ilicita a concessao de desconto ou gratuidade em festas
e boates a mulheres apenas. No original: “For example, a nightclub offers free entry to women
but charges men to get in.”. Disponivel em https://www.equalityhumanrights.com/en/advice-
and-guidance/sex-discrimination


http://www.equalityhumanrights.com/en/advice-and-guidance/sex-
http://www.equalityhumanrights.com/en/advice-and-guidance/sex-
http://www.equalityhumanrights.com/en/advice-and-guidance/sex-
http://www.equalityhumanrights.com/en/advice-and-guidance/sex-
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A utilizacdo das mulheres para atrair mais homens ao evento € uma clara
violacdo a dignidade das mulheres. A mulher é utilizada como mais um produto a ser

oferecido aos homens, verdadeiro insumo da atividade empresarial.

Duas integrantes do movimento feminista “BSBRespeitaAsMina”, que tem
presenca frequente nas festas de Brasilia com campanhas de conscientizagcéao contra

0 machismo, afirmam que:

"Nés acreditamos que a pratica nas baladas de venda de ingressos
com valores diferenciados para mulheres e homens é mais uma forma
de explorar aimagem da mulher e achamos que isso deveria acabar.
O ingresso mais barato carrega junto a ideia de que as mulheres
atraem o publico masculino, tratando-as como um "produto” da
festa e ndo como consumidoras. Esse tratamento ndo promove um
ambiente igualitario e pode contribuir para que situagdes de assédio
ocorram. N&do é porgue essa pratica é comum e acontece ha
muitos anos que n&o merece ser discutida e repensada. Nesse
debate, todas as produtoras e produtores devem ouvir seu publico,
especialmente o feminino, se colocando no lugar dele, e, dessa forma,
promovendo festas mais seguras para as mulheres'"?!

Ana Paula Campos e Laisa Amaral Queiroz, integrantes da campanha
#bsbsrespeitaasminas (grifo nosso).

E evidente a desvalorizacdo da mulher decorrente dessa pratica de
diferenciacdo. Mario Barros Filho, porta-voz da ANEP - Associacdo da Noite de o
Entretenimento Paulistano, disse, em entrevista ao programa Fantastico, da Rede
Globo, que:

"Infelizmente é uma pratica reprovavel. Torna um objeto a mulher e

deveria ser combatida numa perspectiva de mudanca e de tratamento
igual".?? (grifo nosso).

Como relatado na Portaria de Inquérito Civil n°® MP 43.0695.0000290/2015-9 do

Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo, alguns estabelecimentos, além de

Zhttp://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/diversao-e-
arte/2017/07/01/interna_diversao_arte,606331/diferenca-de-preco-em-ingressos-para-
homens-e- mulheres-gera-polemica.shtml

2http://gl.globo.com/fantastico/noticia/2017/06/homem-entra-na-justica-contra-preco-menor-
para-mulher-em-show-e-balada.html


http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/diversao-e-
http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2017/06/homem-entra-na-justica-contra-preco-menor-
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diferenciar por género também diferenciam 0s precos ou 0 acesso em razao das

vestimentas das mulheres:

“Eles fazem discriminacdo com roupa, se a pessoa € um pouco

”

mais gordinha”, “me discriminaram assim como discriminam gordos,

pessoas sem os padrdes de beleza imposto por eles”, “a moc¢a da
lista disse que

se as meninas que estavam com a gente ‘tivessem vestidas
como prostitutas elas entrariam”.

Assim, € claro que a pratica viola a dignidade das mulheres. Sobre esse tema,
a Juiza de Direito Caroline Santos Lima, que decidiu o pedido de tutela de urgéncia
do processo n° 0718852-21.2017.8.07.0016, afirmou em sua decisao:

“Fato é que ndo pode o empresario-fornecedor usar a mulher como

“Insumo” para a atividade econdémica, servindo como “isca” para
atrair clientes do sexo masculino para seu estabelecimento. Admitir-
se tal préatica afronta, de per si, adignidade das mulheres, ainda que
de forma sutil, velada. Essa inten¢éo oculta, que pode travestir-se de
pseudo-homenagem, prestigio ou privilégio, evidentemente, ndo se
consubstancia em justa causa para o discrimen. Pelo contrario, ter-se-
a ato ilicito.” (grifo nosso)

A prética, sob o falso rotulo de uma vantagem as mulheres, acaba por reforcar
ideais machistas de inferiorizagdo da mulher. A decisdo do Supremo Tribunal pela
inconstitucionalidade da pratica discriminatéria € um passo importante no sentido do

avanco civilizatorio do Pais.

A sentenca do processo em questdo, mantida pela Segunda Turma Recursal
dos Juizados Especiais do Distrito Federal, se equivoca ao afirmar que a pratica se
justificaria em razéo da mulher ja ser prejudicada no mercado de trabalho e nos altos
cargos publicos. E que a préatica de cobrar menos da mulher, com o fim de utiliza-la
como mais um atrativo da festa a ser oferecida ao homem — este sim visto como o
verdadeiro protagonista da vida social — concorre para a real causa disso tudo, qual
seja, a visdo de que a mulher é inferior ao homem. Essa pseudo-vantagem a mulher
reforca, em verdade, sua desvalorizacéo social; reforca a ideia de que ela é inferior,

gue € um objeto a servico do homem.
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Em sede de direito comparado, a decisdo da Suprema Corte da Califérnia,
compreendendo essa nuance, declarou ilicita a discriminacdo de precos entre
mulheres e homens em entradas de estabelecimentos e afirmou sobre esse tema que:

“Além disso, a diferenciagao de precos com base em sexo geralmente

€ prejudicial para homens e mulheres, por reforcar esterettipos
nocivos”.?® (grifo nosso)

Em concluséo, além de violar frontalmente o principio da igualdade (art. 5°,
caput e |, da CF/88), a diferenciacdo de precos de ingressos de shows e festas entre
homens e mulheres fere, sem mais poder, a dignidade das mulheres, protegida pelo

artigo 1°, lll, da Constituicdo da Republica.

4.5 Inconstitucionalidade da diferenca de precos de ingressos por género

A Constituicdo da Republica prevé os seguintes instrumentos processuais para

se recorrer, em matéria civel, ao Supremo Tribunal Federal (STF):

a. art.102, inc. |, letra “@” (agdo direta de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal ou estadual e a a¢do declaratéria de constitucionalidade
de lei ou ato normativo);

b. art.102, inc. |, letra “p” (pedido de medida cautelar das acbes diretas de
inconstitucionalidade);

c. art.102, inc. lll (julgar, mediante recurso extraordinério as causas decididas
em Unica ou Ultima instancia, quando a decisdo recorrida contrariar
dispositivo desta Constituicdo) (BRASIL, 1988, online).

Embora existam argumentos constitucionais que contribuam com o ARE n°

1.139.568/DF, a maior parte da matéria relativa ao direito do consumidor, entretanto,
esta contida na legislacdo infraconstitucional. Por conta disso, a maior parte dos

recursos extraordinarios sobre o tema n&o tem o mérito julgado pelo STF. Os

2 Suprema Corte da Califérnia. Koire v Metro Car Wash, 707 P.2d 195 (CA 1985). Traducao
livre. No original: “Moreover, differential pricing based on sex may be generally detrimental to
both men and women, because it reinforces harmful stereotypes”.
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precedentes judiciais da Suprema Corte inclinam-se no sentido de nao apreciar,

portanto, matéria consumerista, mesmo que em ac¢des coletivas, conforme se nota:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CONTENDA DECIDIDA COM FUNDAMENTO EM NORMAS
VEICULADAS PELO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
OFENSA INDIRETA. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL. 1. A
controvérsia sobre a qual versam o0s autos gira em torno da
aplicabilidade do Cdadigo de Defesa do Consumidor e de legislacado
correlata. 2. Aferir se houve ou ndo ofensa a Constituicdo do Brasil
demandaria a analise de normas cujos preceitos estdo inseridos em
comandos infraconstitucionais. Agravo regimental ndo provido. [...]
(Al-AgR 554810 / RJ - RIO DE JANEIRO. AG.REG.NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. Relator: Min. EROS GRAU.
Julgamento: 14/03/2006.0rg&o Julgador: Primeira Turma.)

E ainda:

DIREITO DO CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL
COLETIVA. DIREITOS DIFUSOS. RECURSO EXTRAORDINARIO
INTERPOSTO SOB A EGIDE DO
CPC/1973. PRATICA COMERCIAL ABUSIVA. COMPROVACAO.
DEVER DE INDENIZAR. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
EVENTUAL OFENSA REFLEXA NAO VIABILIZA O RECURSO
EXTRAORDINARIO. ART. 102 DA LEI MAIOR. AGRAVO
MANEJADO SOB A VIGENCIA DO CPC/2015. 1. A controvérsia, a
teor do ja asseverado na decisdo guerreada, ndo alcanca estatura
constitucional. Nao ha falar em afronta aos preceitos constitucionais
indicados nas razdes recursais. Compreensao diversa demandaria a
andlise da legislacdo infraconstitucional encampada na decisdo da
Corte de origem, a tornar obliqua e reflexa eventual ofensa a
Constituicdo, insuscetivel, como tal, de viabilizar o conhecimento do
recurso extraordinario. Desatendida a exigéncia do art. 102, Ill, “a”, da
Lei Maior, nos termos da remansosa jurisprudéncia desta Suprema
Corte. 2. As razdes do agravo interno ndo se mostram aptas a infirmar
os fundamentos que lastrearam a decisdo agravada. 3. Agravo interno
conhecido e ndo provido. (Al 834619 AgR, Relator (a): Min. ROSA
WEBER, Primeira Turma, julgado em 17/11/2017, ACORDAO
ELETRONICO DJe-270 DIVULG 27-11-2017 PUBLIC 28-11-2017)

Como dito, em razdo deste ambito da competéncia, grande parte da matéria
relativa ao direito do consumidor esta contida na legislacdo infraconstitucional, o que
forcosamente impossibilita que a maior parte dos recursos extraordinarios tenha
acesso a apreciacao do STF. A jurisprudéncia da mais alta Corte, é pacifica no sentido
de néo tolerar, em recurso extraordinario, alegacéo de ofensa que, irradiando-se de
ma interpretacdo, aplicacdo, ou, até inobservancia de normas infraconstitucionais,

seria apenas indireta a Constituicdo da Republica.
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A escassa jurisprudéncia existente sobre a diferenciacdo de precos na venda
de ingressos para homens e mulheres é ainda divergente. De um lado, ha aqueles
que entendem que a cobranca diferenciada de precos para homens e mulheres
constitui nitida violagc&o ao principio da isonomia e ao principio da dignidade da pessoa
humana. Para essa corrente, a cobranca diferenciada trata-se de verdadeira pratica
abusiva, uma vez que ndo existe argumento plausivel para o tratamento desigual entre

homens e mulheres nesse contexto.

Por outro lado, h& posicionamento no sentido de que a diferenciacdo de precos
para homens e mulheres ndo constitui violacdo ao principio da dignidade da pessoa
humana, nem sequer ao da isonomia. De acordo com esse viés de pensamento,
haveria violagdo a Constituicdo da Republica caso se estabelecesse uma vedacgéo a

tal prética, tendo em vista que ocorreria expressa afronta ao principio da livre iniciativa.

Ha ainda o argumento de que, nesses casos, as mulheres podem sim ser
tratadas de forma positivamente desigual, em respeito ao principio da igualdade
material, ja que sofrem outras desigualdades negativa no Pais. A corrente defende
ainda que nao caberia ao Estado interferir na iniciativa privada nesse caso, devendo

prevalecer o principio da livre iniciativa.

Diante desse impasse, é fundamental a analise do possivel confronto de
principios constitucionais. De um lado, haveria os principios da igualdade e da

dignidade; do outro, os principios da livre iniciativa e da propriedade privada.

De inicio, € preciso ressaltar que os principios sdo diretrizes gerais existentes
no ordenamento juridico brasileiro. A sua incidéncia € muito mais ampla do que a das
regras. Por isso, diante da colisdo entre estes, € mandatéria a harmonizac¢éo, podendo
ser utilizada para resolver a lide a técnica da ponderacédo, que envolve trés elementos

basicos: a proporcionalidade, a razoabilidade e a adequacéo (ALEXY, 2008, p. 90).

Na andlise deste pesquisador, a solugdo mais acertada a ser tomada é em favor
da prevaléncia dos principios da igualdade e dignidade da pessoa humana. Amparado
por principios de interpretacdo constitucional, como a interpretacdo conforme a
constituicdo, unidade e concordancia pratica, € possivel concluir que os referidos

principios devem se sobrepor ao da livre iniciativa.

Ademais, € possivel verificar claramente que a mulher € utilizada, nessa
pratica, como produto da atividade econdémica, servindo como atrativo para clientes

heterossexuais do género masculino para o evento ou estabelecimento.
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Diante disso, ndo seria razoavel permitir que qualquer empresa se valha da
livre iniciativa para sobrepor a dignidade da mulher em prol de atrair clientes. Essa
intencdo oculta, que pode parecer prestigio ou privilégio, ocasiona, na verdade, um

ato discriminatorio negativo.

Outro ponto que merece destaque esta relacionado com o proprio direito do
consumidor. Nao ha duvidas de que, independentemente de ser homem ou mulher, o
consumidor deve receber tratamento isondmico. Assim, ao ser realizada uma oferta
de um mesmo produto ou servico, esta devera ser feita para homens e mulheres de
forma igualitaria. Isso porque o principio da livre iniciativa ndo pode ser invocado para

afastar regras de regulamentacéo do mercado e de defesa do consumidor?®.

Outro ponto relevante € o art. 3°, inciso IV da Constituicdo da Republica, que
dispbe que é objetivo da Republica Federativa do Brasil, promover o bem de todos,
sendo vedado preconceitos em razdo de sexo. Vejamos: “Constituem objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao" (BRASIL, 1988, online).

Para Pinho (2008, p. 103), a Constituicdo veda de forma expressa a distin¢ao
com fundamento na origem, raca, cor, idade, sexo, estado civil e deficiéncia fisica. E
tal vedacdo a discriminacdo, segundo o autor, ndo seria restrita a esse rol, pois o

dispositivo veda textualmente quaisquer outras formas de discriminagéao.

Desta forma, ndo cabe a qualquer estabelecimento comercial utilizar-se do
género como argumento para determinar cobranca diferenciada de produto ou
servico. A simples utilizacdo deste argumento viola, nitidamente, a isonomia — o
principio da igualdade. Além disso, a busca pela igualdade deve ser incentivada, pois
de nada adianta ter o direito no plano abstrato e este ndo ser efetivado no plano
concreto. Por isso, a igualdade deve ser fomentada por todos, inclusive, pelo Estado,

gue tem o dever de garanti-la.

Diante de uma situagdo como a discutida no presente trabalho, a sociedade
deve se comover e lutar para que se cumpra a previsao constitucional. A igualdade é
um dos mais importantes principios que a Constituicdo de 1988 consagrou em seu

texto. A luta por este direito deve estar cada vez mais presente para se possa construir

26 Nesse sentido, RE 349.686, rel. min. Ellen Gracie, j. 14-6-2005, 22 T, DJ de 5-8-2005 e Al
636.883 AgR, rel. min. Carmen Ldcia, j. 8-2-2011, 12 T, DJE de 1°-3-2011.
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uma sociedade livre, justa e solidaria, um dos objetivos da Republica Federativa do

Brasil, previsto no art. 3°, I, da Constituicao.

Em um pais que tem como principio constitucional a igualdade, portanto, nada
mais justo que concretizar tal principio. A igualdade material deve existir de fato e

prevalecer sobre interesses contrarios diversos e que afrontem o bem-estar coletivo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, € possivel observar claramente como a cobranca
diferenciada de precos para homens e mulheres em estabelecimentos noturnos e
eventos viola a Constituicdo da Republica. Em que pese a escassez de producao
doutrindria e jurisprudencial sobre o tema, a presente monografia procurou tragar um
panorama sobre o assunto, procurando estabelecer uma andlise sobre o tema
fundada nos principios constitucionais vigentes e ancorada na analise do caso
concreto — o Processo n° 0718852-21.2017.8.07.0016.

Na analise dos principios constitucionais incidentes, verifica-se uma aparente
antinomia entre os principios da livre iniciativa e da propriedade privada frente aos
principios da isonomia e o da prépria dignidade da pessoa humana. Entretanto, como
discutido, a existéncia de conflito entre principios constitucionais gera a necessidade

de harmonizagéo.

Para isso, € recomendavel o uso a técnica da ponderacdo, que deve ser
exercida de acordo com as peculiaridades do caso concreto. Neste caso, por serem
principios fundamentais e orientadores de todo o ordenamento juridico brasileiro,
devem prevalecer a dignidade da pessoa humana e a igualdade quanto ao cerne da
discusséo: a impossibilidade da diferenciacao de precos de ingressos para homens e

mulheres para 0 mesmo evento.

O proprio constituinte estabeleceu restricées a livre iniciativa e a propriedade,
devendo tais principios ser interpretados de forma que lhes seja conferida uma funcao
social, a fim de promover um bem-estar coletivo e ndo somente individual. Tendo em
vista que essa prética gera, inclusive, discriminacdo em face da mulher — haja vista
gue o publico feminino passa a ser utilizado como mero atrativo comercial da atividade

econdbmica — desrespeitando frontalmente a dignidade feminina.

Além disso, tal préatica € plenamente abusiva, tendo em vista que o consumidor,
seja homem ou mulher, tem direito a ter tratamento isondmico nas relacbes
consumeristas. Desta forma, esta pesquisa monografica reafirmou a

inconstitucionalidade e ilegalidade da diferenciacéo de precos discutida.

Em suma, essa diferenciacédo de precos com base exclusivamente no género

do consumidor ndo encontra respaldo no ordenamento juridico brasileiro — pelo
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contrario, é rechacada pela Constituicdo da Republica e pelo Cédigo de Defesa do

Consumidor.

Até a data da apresentacdo desta pesquisa (10/12/2019), entretanto, esse
entendimento ndo pode ser considerado pacifico ou sequer preponderante. Isso por
que o tema aguarda posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF), que
geralmente ndo discute o mérito do tema. Espera-se, de todo modo, que a cobranca
diferenciada entre homens e mulheres seja objeto de grande discussao juridica e

legislativa nos proximos anos em todo o Pais.
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