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RESUMO: O presente artigo aborda a cobranga diferenciada entre homens e mulheres ao
ingresso em casas noturnas, com base na nota técnica n° 2/2017/GAB-DPDC/DPDC/
SENACON que dispde sobre a ilegalidade na diferenciacdo de preco com base no
género.Além disso, buscou trazer os principios mais relevantes tais como o principio da
dignidade da pessoa humana, principio da isonomia, principio da igualdade nas contratagdes,
principio da livre iniciativa e da livre concorréncia. Para tanto, discute, se a pratica realizada
pelos estabelecimentos afronta algum dos principios mencionados acima e se a aplicagdo da
cobranga diferenciada pode ser considerada como uma pratica abusiva ou discriminatéria. No
mais, tras o posicionamento da jurisprudéncia até o momento, com o fim de verificar se tal
cobranga pode ser aceita em nosso ordenamento juridico sem afrontar qualquer principio ou
se essa cobranca deve ser banida dos nossos costumes. Por fim, o presente trabalho tras dois
anexos que demonstram de fato que os estabelecimentos fazem essa diferencia¢dao de pregos,
com base unica e exclusivamente no género.

PALAVRAS-CHAVE: Casas Noturnas. Género. Desigualdade. Dignidade. Livre Iniciativa.

ABSTRACT: This article deals with the differentiated collection of men and women entering
nightclubs, based on technical note no. 2/2017 / GAB-DPDC / DPDC / SENACON, which
deals with illegality in price differentiation based on gender.In addition, it sought to bring the
most relevant principles such as the principle of the dignity of the human person, the principle
of equality, the principle of equality in contracting, the principle of free initiative and free
competition. In order to do so, it discusses whether the practice carried out by establishments
violates any of the principles mentioned above and whether the application of differentiated
collection can be considered as an abusive or discriminatory practice. In addition, it brings the
positioning of jurisprudence up to the moment, in order to verify if such collection can be
accepted in our legal system without facing any principle or if this collection should be
banned from our customs. Finally, the present work presents two annexes that demonstrate in
fact that the establishments make this differentiation of prices, based solely and exclusively
on the genre.
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1 INTRODUCAO

! Académica do 9° semestre da Faculdade de Direito da Universidade Santa Cecilia.
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A cobranga diferenciada entre homens e mulheres nos ingressos em casas noturnas,
restaurantes em rodizios, festivais de comida japonesa, shows, etc. ¢ uma pratica comum em
diversos estabelecimentos e até pouco tempo foi aceita pela sociedade sem nenhuma

oposicao.

No ano de 2017 tal conduta passou a ser questionada pela sociedade, pois no dia 6 de
junho do referido ano, a juiza Caroline Santos Lima do Juizado Especial Civel e do CEJUSC
de Brasilia, proferiu uma decisao no sentido de que a cobranga diferenciada entre homens e

mulheres ao ingresso em casas noturnas ¢ ilegal, ao fundamento de que:

Nao ha duvida de que a diferenciacdo de pre¢co 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 contratagdes”. [...]

Ora, ¢ incontestavel que, independentemente de ser homem ou mulher, o
consumidor, como sujeito de direitos, deve receber tratamento isondmico. Deste
modo, a partir do momento em que o fornecedor faz a oferta de um produto ou de
um servigo, deve oferecé-lo a homens e mulheres de maneira igualitiria, nas
mesmas condi¢des, salvo a existéncia de justa causa a lastrear a cobranga
diferenciada com base no género.

Fato ¢ que ndo pode o empresario-fornecedor usar a mulher como “insumo” para a
atividade econdmica, servindo como “isca” para atrair clientes do sexo masculino
para seu estabelecimento. Admitir-se tal pratica afronta, de per si, a dignidade das
mulheres, ainda que de forma sutil, velada. Essa inten¢do 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.
(TJ-DF CEJUSC-JEC, n® 0718852-21.2017.8.07.0016, CAROLINE SANTOS
LIMA, Data de Julgamento 06/06/2017, 4° Juizado Especial Civel de Brasilia)

A partir dai, surgiram varias reportagens sobre o assunto, logo apo6s, pelo Ministério da
Justica e Seguranca Publica, através do Departamento de Protecao e Defesa do Consumidor e da
Secretaria Nacional do Consumidor, foi editada a nota técnica n° 2/2017/GAB-
DPDC/DPDC/SENACON, declarando a afronta ao principio da dignidade da pessoa humana e
principio da isonomia, além de declarar que a pratica comercial dos estabelecimentos € abusiva e

utiliza a mulher como estratégia de marketing a colocando em situagao de inferioridade.

Em seguida, a nota técnica foi alvo de acdo civil publica proposta pela Associacdo
Brasileira de Bares e Restaurantes — Seccional de Sao Paulo em face da Unido Federal, para que
a ré se abstenha de autuar ou aplicar punicdes aos estabelecimentos associados a autora, em

razao da nota técnica.

No dia 31, de julho de 2017, perante a 17* Vara Civel Federal de Sao Paulo foi proferida

decisdo deferindo o pedido liminar da autora, ao fundamento de que:
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Entretanto, ndo se assevera plausivel que determinado ato administrativo (nota
técnica), pautado estritamente em presungdes venha a impedir que a livre
concorréncia e a livre iniciativa exercam o seu papel no mercado. [...]

Entendo que o Estado brasileiro deve intervir o minimo possivel na vida das
pessoas, ou seja, que as pessoas (independentemente do sexo) em suas relagdes
pessoais e individuais sejam as verdadeiras determinadoras do seu agir e do seu
conduzir como ser humano consciente de suas atitudes e consequéncias de suas
escolhas pessoatis. [...]

No caso da Nota Técnica combatida nestes autos, existe apenas uma presuncio de
fatos (que supostamente afrontariam a dignidade do sexo feminino), que nao
condizem com a realidade. Desta forma, ndo devem ter regulamentacdo exigida os
pregos a serem cobrados do publico masculino e feminino.

Entendimento contrario acaba por interferir na livre iniciativa consagrada pela
Constituicdo Federal e criando cada vez mais embaragos a atividade econdmica, eis
que a intervencao estatal se faz necessaria nos casos de abuso e concorréncia desleal,
que ndo € o caso presente. [...]

As discriminagdes 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 diferenciacdo dos pregos, de acordo com o sexo, pois homens ¢ mulheres
ndo sdo afrontados em sua honra com tal diferenciagao.

Por ndo existir abuso por parte dos estabelecimentos comerciais, a liberdade
econdmica dos associados da entidade autora ha de prevalecer sem qualquer
restricdo indevida do Estado por meio do ato administrativo regulamentar em
espécie. (TRF3, n® 5009720-21.2017.4.03.6100, Data de Julgamento 31/07/2017,
17% Vara Civel Federal de Sao Paulo, Data de Publicagdo 02/08/2017)

Diante dos fundamentos mencionados, ¢ certo que a Constituicdo Federal prevé o
principio da dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso III), o principio da isonomia (artigo
5°, caput), mas também preve o principio da livre iniciativa (artigo 1°, inciso IV e artigo 170), o
principio da livre concorréncia (artigo 170, IV), assim como o codigo de defesa do consumidor

preve o principio da igualdade das contratacdes (artigo 6°, inciso II).

Desse modo, qual principio deve prevalecer? O Estado pode interferir no
estabelecimento privado ao ponto de determinar o valor que deve ser cobrado ao ingresso nos
estabelecimentos? Essa pratica ¢ abusiva? Sobre isso se debruca a jurisprudéncia e a doutrina,

como também o presente trabalho.
2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana esta previsto no artigo 1°, inciso III da
Constituicao Federal, e pode ser considerado como um macroprincipio, pois € o principio

basilar de todo o ordenamento juridico brasileiro.

Sua finalidade ¢ garantir ao homem o minimo de direitos que devem ser preservados

pela sociedade e pelo poder publico, desse modo, ndo hé que se falar em vida sem dignidade.
Segundo as li¢des de Ricardo Mauricio Freire Soares:
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Uma vez situado como principio basilar da Constituicdo Federal de 1988, o
legislador constituinte brasileiro conferiu a ideia de dignidade da pessoa humana a
qualidade de norma embasadora de todo o sistema constitucional, que orienta a
compreensdo da totalidade do catdlogo de direitos fundamentais (SOARES, Ricardo
Mauricio Freire, 2010, digital)

Ricardo Castilho entende que “a dignidade ¢ s6lido vetor de nosso ordenamento, eis
que erigida como fundamento de nosso Estado Democratico de Direito.” (CASTILHO,
Ricardo, 2015, digital).

Nos ensinamentos de José Afonso da Silva “dignidade da pessoa humana ¢ um valor
supremo que atrai o conteiido de todos os direitos fundamentais do homem, desde o direito a

vida.” (SILVA, Jos¢ Afonso da, 2008, p.105).

Sendo assim, através dos pensamentos acima mencionados, concluimos que se trata de
um principio de extrema relevancia em nosso ordenamento juridico, sendo imprescindivel a

sua observancia em relagdo a vida de todas as pessoas.

Além do mais, ¢ importante destacar o tamanho de sua importancia, pois toda norma
que venha a ser aplicada deve estar em consondncia com o principio da dignidade da pessoa
humana, isso significa que, em caso de confronto com qualquer outro principio, a dignidade

da pessoa humana prevalecera.

Ora, se partirmos do posicionamento de que a dignidade da pessoa humana deve ser
sempre observada, o estabelecimento que coloca a mulher como inferior ou como “atrativo”

para atrair clientes do sexo masculino, esta em tese ferindo este principio.
2.1 Principio da Isonomia

O principio da isonomia, também conhecido como principio da igualdade, estd
previsto no artigo 5° “caput”, da Constituicdo federal, segundo o qual todos sdo iguais

perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.

No entanto, existem excegdes a essa regra dentro do texto constitucional como, por
exemplo, os artigos 40, inciso III e artigo 201, § 7°, os quais prevéem a diferenca na idade e
no tempo de contribui¢do para as mulheres, o artigo 143 §2° também prevé uma hipotese de
tratamento diferenciado as mulheres e aos eclesiasticos que ficam isentos do servigo militar

obrigatorio em tempos de paz.

De acordo com Rodrigo César Rebello Pinho “excecdes a essa regra da absoluta
igualdade entre o homem e a mulher em direitos e obrigagcdes existem e estdo previstas na

Constituicao.” (PINHO, Rodrigo César Rebello, 2008, p. 102)
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A constitui¢ao federal em seu artigo 5°, inciso I é expressa ao determinar que homens
e mulheres sdo iguais em direitos € obrigacdes, nos termos da Constitui¢ao, sendo assim, ¢

claro que toda hipétese de desigualdade deve estar prevista no texto constitucional.

Conforme mencionado na nota técnica n° 2/2017/GAB-DPDC/DPDC/SENACON ¢

entendimento do Ministro do Supremo Tribunal Federal Alexandre de Moraes que:

A correta interpretagdo desse dispositivo torna inaceitavel a utilizagdo do discrimen
sexo, sempre que o mesmo seja eleito com o proposito de desnivelar materialmente
0 homem da mulher; aceitando-o, porém, quando a finalidade pretendida for atenuar
os desniveis. Consequentemente, além de tratamentos diferenciados entre homens e
mulheres previstos pela propria constitui¢do (arts. 7°, XVIII e XIX; 40, § 1°; 143, §§
1° e 2% 201, § 7°), podera a legislagdo infraconstitucional pretender atenuar os
desniveis de tratamento em razdo do sexo (MORAES, Alexandre de, 2016, p.39)

Ademais, o Decreto n° 5.903, de 20 de setembro de 2006, prevé em seu artigo 9°, VII,
que atribuir precos distintos para o mesmo item configura infracdo ao direito basico do

consumidor.

Diante dos argumentos mencionados acima e a ideia de que homens e mulheres sdo
tratados de forma distinta, em razdo da cobranca diferenciada em seus ingressos, sem previsao
legal para tal conduta, estaria o estabelecimento responsével por tal distingdo afrontando a um

principio constitucional?
2.1.1 Desigualdade Sexual

Ao longo da histéria, a mulher sempre foi colocada em situagdo de inferioridade em

relagdo ao homem.

Na antiguidade as mulheres ndo possuiam o direito de escolher seus casamentos, ndo

trabalhavam, ndo tinham o direito ao voto, além disso, a sua vontade ndo era determinante.

No decorrer do tempo, as mulheres passardo a ter uma voz mais ativa perante a
sociedade, conquistaram o direito ao voto, escolhem os seus companheiros, ocupam cargos de

extrema importancia (como presidente da republica, por exemplo).

Além disso, hoje em dia, a maioria das mulheres ¢ independente e consegue conciliar
0 emprego com as tarefas de casa e em muitos casos sem a companhia de nenhum homem ao

seu lado.

Ocorre que, mesmo com o desenvolvimento da sociedade ainda existem praticas

machistas, que colocam a mulher no patamar de desigualdade, como “sexo fragil”.

1
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Sobre o assunto, de acordo com a decisdo proferida na acao civil publica n® 5009720-
21.2017.4.03.6100, que tramita perante a 17* Vara Civel Federal de Sao Paulo proposta pela
Associagdo Brasileira de Bares e restaurantes — Seccional Sdo Paulo em face da Unido

federal, o juizo possui o entendimento de que:

E sabido que em nossa sociedade, infelizmente, a mulher ainda encontra posigdo
muitas vezes desigual em relagdo ao homem, a exemplo da remuneragdo salarial,
jornada de trabalho e voz ativa na sociedade. Sem mencionar, inclusive, os casos de
violéncia doméstica e abusos sofridos no cotidiano, seja por palavras, gestos ou
atitudes diversas. Tal fato pode ser reforgado pelas inimeras noticias que nos
deparamos no dia a dia, tais como as de abusos sofridos em meios de transporte e até
em locais de entretenimento (bares, restaurantes e casas noturnas). Nesta realidade
social, a diferenciagdo de precos praticada pelos estabelecimentos pode ter como
objetivo a possibilidade de participagdo maior das mulheres no meio social. (TRF3,
n® 5009720-21.2017.4.03.6100, Data de Julgamento 31/07/2017, 17* Vara Civel
Federal de Sao Paulo, Data de Publicagao 02/08/2017)

De acordo com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) em pesquisa

divulgada no ano de 2012 de fato, as mulheres possuem remuneracao inferior ao sexo oposto.

Mais uma vez em nova pesquisa realizada no ano de 2018 se afirmou que a mulher

estuda mais, trabalha mais e infelizmente continua com a remuneragao inferior aos homens.

No entanto, conforme pesquisa divulgada no ano de 2017 aponta que as mulheres
buscam mais a economia do que os homens, possuindo maior nimero de empreendimentos
registrados no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica (CNPJ), isso demonstra o quanto a

mulher vem progredindo perante a sociedade.

Sendo assim, aceitar a cobranga diferenciada com o argumento de que as mulheres
possuem remuneracdo inferior aos homens ¢ inadmissivel, pois ndo ha uma norma que prevé
essa cobranca. Se a remuneragdo distinta ¢ o argumento aceito para adotar a cobranga
diferenciada, desse modo, ndo poderia o estabelecimento aplicar tal conduta somente em
razdo do género, mas sim, deveria ser aplicada em razdo das classes sociais assim, aquele de

classe baixa pagaria menos do que o de classe média por exemplo.

Acontece que, se houvesse uma norma regulamentando a legalidade da cobranga

diferenciada, ndo haveria motivo para entendimentos diversos.

A partir do momento, que ndo existe uma norma determinando que a cobranca
diferenciada entre homens e mulheres ¢ legal ou ilegal, abre margem para diversas
interpretagdes tais como, o estabelecimento esta ferindo aos principios constitucionais € aos
direitos basicos previstos no cédigo de defesa do consumidor? Sobre esses apontamentos

busca solucionar o presente trabalho.

1
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2.1.2 Principio da Igualdade nas contratagoes

O cddigo de defesa do consumidor prevé em seu artigo 6°, inciso II que: “Art. 6° Sao
direitos basicos do consumidor: II - a educacdo e divulgagao sobre o consumo adequado dos
produtos e servicos, asseguradas a liberdade de escolha e a igualdade nas contratacdes;”

[grifo ndo € do texto original]

De acordo com a Juiza Caroline Santos Lima do Juizado Especial Civel e do CEJUSC

de Brasilia, em decisdo proferida no processo de n° 0718852 21.2017.8.07.0016:

Nao 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 contratagdes”. (TJ-DF CEJUSC-JEC,n° 0718852-21.2017.8.07.0016,
CAROLINE SANTOS LIMA, Data de Julgamento 06/06/2017, 4° Juizado Especial
Civel de Brasilia)

De fato, o codigo de defesa do consumidor ¢ expresso em impor a igualdade nas

contratagdes como um dos direitos basicos do consumidor.

Diante disso, podemos extrair que o consumidor deve receber um tratamento isento de

qualquer discriminagdo do fornecedor do servigo.

E evidente que os consumidores sdo livres para contratar com qualquer que seja o
fornecedor, no entanto, o codigo de defesa do consumidor proibe a utilizagdo de qualquer

clausula abusiva.

Nos ensinamentos de Claudia Lima Marques:

A vontade das partes manifestada livremente no contrato ndo é mais o fator decisivo
para o direito, pois as normas do Codigo instituem novos valores superiores, como o
equilibrio e a boa-fé nas relagdes de consumo.

Formado o vinculo contratual de consumo, o novo direito dos contratos opta por
proteger ndo s6 a vontade das partes, mas também os legitimos interesses e
expectativas dos consumidores. O principio da equidade, do equilibrio contratual é
cogente; a lei brasileira, como veremos, ndo exige que a clausula abusiva tenha sido
incluida no contrato por “abuso do poder econdmico” do fornecedor, ao contrario, o
CDC sanciona e afasta apenas o resultado, o desequilibrio, ndo exige um ato
reprovavel do fornecedor; a cldusula pode ter sido aceita conscientemente pelo
consumidor, mas se traz vantagem excessiva para o fornecedor, se ¢ abusiva, o
resultado € contrario & ordem publica, contrario as novas normas de ordem publica
de protegdo do CDC, e a autonomia de vontade ndao prevalecera. (MARQUES,
Claudia Lima, 2014, p.950)

Sendo assim, com base no principio detalhado acima passo a seguinte reflexdo o
estabelecimento que adota a cobranga diferenciada em razdo do género ndo estd claramente

afrontando ao principio da igualdade nas contratacdes?

2.2 Principios da livre iniciativa e da livre concorréncia

1
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Os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia estdo previstos no texto

constitucional nos artigos 1°, inciso IV e artigo 170 caput e inciso I'V.

O principio da livre iniciativa norteia a atividade econdmica e tem como objetivo
limitar a intervencao estatal, para que o particular dono do seu estabelecimento que o mantém
dentro dos limites legais, obedecendo aos principios que norteiam o ordenamento juridico nao

venha a sofrer prejuizos por imposi¢ao do estado.

Segundo o professor Fabio Ulhoa Coelho:

A liberdade de iniciativa ¢ elemento essencial do capitalismo; quero dizer, do
proprio modo de produgdo e ndo somente de sua ideologia. [...]

O capitalismo depende, para funcionar com eficiéncia, de um ambiente econémico e
institucional em que a liberdade de iniciativa esteja assegurada. Nas épocas e nos
lugares em que o Estado capitalista restringiu seriamente esta liberdade econdmica,
em prol de medidas protecionistas de determinadas atividades, o resultado foi, em
longo prazo, desastroso. (COELHO, Fabio Ulhoa, 2013, p.66)

De fato, a constituicdo federal prevé os principios da livre iniciativa e da livre
concorréncia, além disso, expde no paragrafo unico do artigo 170 que “E assegurado a todos o
livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizagdo de o6rgaos

publicos, salvo nos casos previstos em lei.”

No entanto, a constituicdo federal também prevé o principio da dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, inciso III), o principio da isonomia (artigo 5°, caput), dentre outros
principios. Os principios que norteiam a atividade econdmica também devem observar os
demais principios, de modo que ndo se sobreponham aos principios de maior relevancia na

vida dos individuos.

Sobre o principio da livre iniciativa privada decidiu o Supremo Tribunal Federal na
Ac¢do direta de inconstitucionalidade n® 1950 que deve ser preservado o interesse da

coletividade:

EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 7.844/92,
DO ESTADO DE SAO PAULO. MEIA ENTRADA ASSEGURADA AOS
ESTUDANTES REGULARMENTE MATRICULADOS EM
ESTABELECIMENTOS DE ENSINO. INGRESSO EM CASAS DE DIVERSAO,
ESPORTE, CULTURA E LAZER. COMPETENCIA CONCORRENTE ENTRE A
UNIAO, ESTADOS-MEMBROS E O DISTRITO FEDERAL PARA LEGISLAR
SOBRE DIREITO ECONOMICO. CONSTITUCIONALIDADE. LIVRE
INICIATIVA E ORDEM ECONOMICA. MERCADO. INTERVENCAO DO
ESTADO NA ECONOMIA. ARTIGOS 1°, 3°, 170, 205, 208, 215 e 217, § 3°, DA
CONSTITUICAO DO BRASIL. 1. E certo que a ordem econdmica na Constituigio
de 1.988 define opgdo por um sistema no qual joga um papel primordial a livre
iniciativa. Essa circunstancia ndo legitima, no entanto, a assertiva de que o Estado so6
intervira na economia em situagdes excepcionais. 2. Mais do que simples
instrumento de governo, a nossa Constitui¢ao enuncia diretrizes, programas e fins a
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serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano de agdo global
normativo para o Estado e para a sociedade, informado pelos preceitos veiculados
pelos seus artigos 1°, 3° e 170. 3. A livre iniciativa é expressao de liberdade titulada
ndo apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. Por isso a Constitui¢do, ao
contempla-la, cogita também da "iniciativa do Estado"; ndo a privilegia, portanto,
como bem pertinente apenas a empresa. 4. Se de um lado a Constitui¢do assegura a
livre iniciativa, de outro determina ao Estado a adogdo de todas as providéncias
tendentes a garantir o efetivo exercicio do direito & educagdo, a cultura e ao desporto
[artigos 23, inciso V, 205, 208, 215 ¢ 217 § 3°, da Constitui¢do]. Na composi¢do
entre esses principios e regras ha de ser preservado o interesse da coletividade,
interesse publico primario [...]. (STF - ADI 1950, Relator Ministro Eros Grau, Data
de Julgamento 03/11/2005, DJ 02/06/2006)

Ainda de acordo com os ensinamentos do professor Fabio Ulhoa Coelho:

Ha dois vetores no principio da livre iniciativa: de um lado, antepde um freio a
intervengdo do Estado na economia; de outro, coibe determinadas praticas
empresariais. O primeiro vetor liga-se a questdes estudadas pelo direito publico,
como, por exemplo, as atinentes as atividades econdOmicas constitucionalmente
reservadas a Unifo, as condigdes para o estabelecimento de novas empresas, as
posturas municipais definindo zonas em que a localizagdo destas ¢ autorizada ou
proibida etc.

O direito comercial ocupa-se do segundo vetor, vale dizer, da coibigdo das praticas
empresariais incompativeis com a liberdade de iniciativa. (COELHO, Fabio Ulhoa,
2013, p.67)

Ao assegurar a liberdade de iniciativa, a Constitui¢do Federal atribui a todos os
brasileiros e residentes no Brasil um direito, o de se estabelecer como empresdrio. A
todo direito atribuido a alguém, correspondem obrigagdes impostas a outro sujeito.
No primeiro vetor, a liberdade de iniciativa ¢ garantida pela obrigagdo imposta ao
Estado de ndo interferir na economia, dificultando ou impedindo a formagdo e o
desenvolvimento de empresas privadas; no segundo vetor, esse principio é garantido
pela obrigacdo imposta aos demais empresarios, no sentido de concorrerem
licitamente. (COELHO, Fabio Ulhoa, 2013, p.68)

Sobre o assunto ainda se debruga a referida obra:

Na complexa sociedade contemporanea, a liberdade de iniciativa ndo pode ser
absoluta. O direito do consumidor fornece um exemplo significativo. Na visdo da
doutrina liberal classica, a lei ndo precisaria assegurar aos consumidores nenhuma
protecdo. Se determinado empresario ndo o respeitasse, vendo a precos abusivos ou
enganando na pesagem, bastaria ao consumidor trocar de fornecedor. Por outro lado,
se, em determinado mercado, ndo houver nenhum fornecedor que atenda
satisfatoriamente aos consumidores, isto despertara a atengdo de um empresario, que
identificara uma excelente oportunidade de lucro em estabelecer naquele segmento
uma empresa diferenciada, correspondente as expectativas dos seus clientes.
Obviamente, esta solugdo para os conflitos no mercado de consumo, indicada pela
doutrina liberal classica, ¢ insuficiente para assegurar os interesses legitimos dos
consumidores. O Estado, entio, precisa intervir, nio somente por meio de leis
que definam os direitos destes, mas também por organismos que os defendam.
[grifo ndo ¢ do texto original] (COELHO, Féabio Ulhoa, 2013, p.69)

“Quando conflitarem, de um lado, os interesses individuais dos empresarios voltados a
obten¢do de lucro e, de outro, os metaindividuais que se espalham pela sociedade, ndo ha
menor duvida de que estes Ultimos devem sempre prevalecer.” (COELHO, Fabio Ulhoa,

2013, p.71)

Em relacao ao tema expde Tiago Maurelli Jubran de Lima:
- |
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O individual ndo deve e ndo pode prevalecer sobre o coletivo. Na diferenciagdo de
precos entre homens e mulheres para adentrarem na casa noturna, parece que ¢
justamente isso que o dono do estabelecimento quer fazer, ou seja, objetivando
adquirir lucros maiores, ele impde sua vontade pessoal ¢ individual para todos os
que desejam frequentar o seu estabelecimento, obliterando-se principios
constitucionais ¢ normas infraconstitucionais de ordem publica, como o Coédigo de
Defesa do Consumidor. (LIMA, Tiago Maurelli Jubran de, 2011, p. 38)

Em decisdo proferida no processo n° 5009720-21.2017.4.03.6100, perante a 17* Vara

Civel Federal de Sao Paulo, o juizo possui o entendimento de que:

Constata-se que o mercado brasileiro ¢ autorregulador, onde vigora o principio da
livre concorréncia e iniciativa. Tal premissa é pautada na valorizagdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, a fim de permitir — assegurar - a todos uma existéncia
digna e a valorizagdo do trabalho humano, em prol de toda sociedade. A excecdo
emerge somente para os casos de abuso ou concorréncia desleal, cuja intervengéo
estatal se faz necessaria, consistente em medidas que positivam impedimentos a
formacdo ilegal de cartéis ou a praticas comerciais abusivas ou de desrespeito as
pessoas.

Logo, a intervencao estatal na economia, como instrumento de regulagdo dos setores
econdmicos, como ja observado, é consagrada pela Carta Magna de 1988, como
instrumento de evitar abusos pelo poder econdmico.

Contudo, deve ser exercida a intervencdo estatal com respeito aos principios e
fundamentos da ordem econdmica, cuja previsdo foi consagrada no art. 170, da
Constitui¢do Federal, de modo a ndo violar o principio da livre iniciativa.

Nesse sentido, compete ao Estado uma intervengdo a fim de possibilitar a protecdo
dos valores consagrados na Lei Maior ¢ a0 mesmo tempo, harmonizar a liberdade
econdmica com o interesse social. (TRF3, n° 5009720-21.2017.4.03.6100, Data de
Julgamento 31/07/2017, 17* Vara Civel Federal de Sdo Paulo, Data de Publicacdo
02/08/2017)

Ainda sobre os principios da atividade econdmica passamos a uma breve analise do
principio da liberdade de concorréncia. “O principio da liberdade de concorréncia esta, de tal
modo, ligado ao da liberdade de iniciativa, que nem sempre se distinguem. Sdo, por vezes,
aspectos diferentes da mesma regra béasica de funcionamento eficiente do capitalismo.”

(COELHO, Fébio Ulhoa, 2013, p.72)

“E necessario pontuar que, ao dedicar-se ao aprimoramento das condigdes de
competitividade de sua empresa, o empresario persegue um interesse individual inteiramente
compativel com a realizacdo dos interesses metaindividuais da sociedade.” (COELHO, Fabio

Ulhoa, 2013, p.72)

Diante dos argumentos mencionados acima partirmos do seguinte pensamento, de fato
a Constituicao Federal assegura a liberdade de iniciativa e a livre concorréncia, no entanto,
essa liberdade deve ser limitada se atingir aos principios que recaem sobre toda a sociedade

como o principio da dignidade da pessoa humana, por exemplo.
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Desse modo, se houver um confronto entre os principios que norteiam a atividade
econdOmica e os principios fundamentais que regulam a vida dos individuos sem duvida esse

ultimo prevalecera.

3 PRATICAS ABUSIVAS NAS RELACOES DE CONSUMO E A NULIDADE DE
CLAUSULAS DISCRIMINATORIAS

Primeiramente, antes de iniciarmos o tema em questdo passamos por uma breve
analise dos conceitos de consumidor e fornecedor previstos no codigo de defesa do

consumidor em seus artigos 2° e 3%
Art. 2° Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto
ou servigo como destinatario final.

Paragrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

Art. 3° Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de
producdo, montagem, criagdo, construgdo, transformacdo, importagdo, exportagdo,
distribui¢@o ou comercializagdo de produtos ou prestagdo de servigos.

§ 1° Produto é qualquer bem, moével ou imdvel, material ou imaterial.

7

§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneragdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria,
salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.

Desse modo, ¢ importante destacar que, o cddigo de defesa do consumidor tem como
objetivo regular o desequilibrio entre o consumidor e o fornecedor, para que o ultimo ndo
venha impor a sua vontade de forma abusiva, diante do seu poder aquisitivo em relagdao ao

primeiro.

Para tanto, o cddigo prevé em seu artigo 6° que sdo direitos basicos do consumidor:
“IV - a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coercitivos ou
desleais, bem como contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de

produtos e servigos;”

Além do mais, o codigo de defesa do consumidor prevé em seu artigo 51 que as

clausulas abusivas sdo nulas de pleno direito.

Segundo os ensinamentos de Claudia Lima Marques:

A protecdo do consumidor, o reequilibrio contratual vem a posteriori, quando o
contrato ja esta formalmente perfeito, quando o consumidor ja manifestou a sua
vontade, livre e refletida, mas o resultado contratual ainda estd inequitativo. As
normas proibitérias de clausulas abusivas sio normas de ordem publica,
normas imperativas, inafastaveis pela vontade das partes. Essas normas do CDC
aparecem como instrumento do direito para restabelecer o equilibrio, para
restabelecer a forca da “vontade”, das expectativas legitimas do consumidor,
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compensando, assim, sua vulnerabilidade fatica. [grifo ndo é do texto original]
(MARQUES, Claudia Lima, 2014, p. 982)

Sobre o mesmo assunto se debruca a obra de Joao Batista de Almeida

A intervencdo estatal fez com que o contrato passasse a ser dirigido, no seu
conteudo, por meio de leis que impdem ou proibem certas condutas. O dirigismo
contratual resultou na limitacdo da liberdade contratual com o fim precipuo de
restabelecer o equilibrio entre as partes contratantes e obviar protegdo ao
consumidor.

Nessa perspectiva € que o regime codificado elencou as clausulas abusivas, hauridas
da experiéncia estrangeira, da jurisprudéncia nacional e do cotidiano dos 6rgdos de
defesa do consumidor, dentre aquelas mais costumeiramente usadas para lesar o
consumidor. Apos tipifica-las, o Codigo 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 argui¢do da parte; ndo sdo supriveis e ndo produzem qualquer efeito
juridico, pois a declarag@o de nulidade retroage a data da contratagao.

O art. 51 ndo exaure o rol das clausulas contratuais abusivas. A enumeragdo nao se
faz numerus clausus, mas ¢ meramente exemplificativa. O préprio dispositivo
admite a possibilidade da existéncia de outras clausulas ao empregar a expressido
“entre outras”. E os artigos seguintes contemplam quatro novas clausulas abusivas
(arts. 52, §1° e 2° ¢ 53). (ALMEIDA, Jodo Batista de, 2015, digital)

De fato, as clausulas abusivas s3o nulas e ndo podem permanecer nas relagdes
contratuais, o mesmo se pode dizer das clausulas discriminatdrias, as quais estabelecem

qualquer tipo de discriminagao de um consumidor em relagdao ao outro.

Sendo assim, quando um estabelecimento cobra o valor elevado ao homem, cedendo
uma vantagem excessiva a mulher, que muitas vezes sequer paga pelo preco do seu ingresso,
essa cldusula deve ser considerada nula de pleno direito, pois € nitida a desigualdade nesse

caso.
3.1 A Pratica Discriminatoria nos Estabelecimentos Noturnos

E sabido, que os estabelecimentos noturnos cobram precgos distintos entre homens e
mulheres aos seus ingressos. As vezes essa distingdo ¢ infima, em alguns estabelecimentos
essa diferenga € mais elevada, mas hd também outros estabelecimentos que até certo horario

sequer cobram o pre¢o do ingresso feminino (anexo 01).

Em alguns estabelecimentos até quando a consumagao do homem ¢ maior do que a da

mulher o valor do ingresso ainda ¢ mais elevado (anexo 02).

Ocorre que, ndo hd um motivo relevante que justifique essa cobranca diferenciada,
ambos vao utilizar do mesmo estabelecimento, ouvir as mesmas musicas, usufruir da mesma

maneira.
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Diante de tal circunstancia, partimos do pensamento de que o estabelecimento cobra
menos das mulheres, para que assim o lugar com maior publico feminino, venha a atrair mais
homens, utilizando, desse modo, a mulher como estratégia de marketing, servindo como

“isca” para o dono do estabelecimento gerar mais lucro.

Assim ¢ o entendimento da juiza Caroline Santos Lima do Juizado Especial Civel de

Brasilia em decisao interlocutoéria no processo n° 0718852-21.2017.8.07.0016:

Fato ¢ que ndo pode o empresario-fornecedor usar a mulher como “insumo” para a
atividade econdmica, servindo como “isca” para atrair clientes do sexo masculino
para seu estabelecimento. Admitir-se tal pratica 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.
(TJ-DF CEJUSC-JEC, n° 0718852-21.2017.8.07.0016, CAROLINE SANTOS
LIMA, Data de Julgamento 06/06/2017, 4° Juizado Especial Civel de Brasilia)

Se o estabelecimento ao diminuir o prego a ser cobrado nos ingressos das mulheres,
visa atrair mais homens, essa pratica deve ser considerada discriminatéria e abusiva, pois

afronta nitidamente ao principio da dignidade.
3.2 Ailegalidade da Discriminacio de Géneros nas Relacées de Consumo

A Constituicao federal em seu artigo 3°, inciso IV prevé expressamente que: “Art. 3°
Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV - promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminacao.” [grifo ndo € do texto original]
De acordo com o posicionamento de Rodrigo César Rebello Pinho:

A Constituicdo veda expressamente distingdo com fundamento na origem, raga,
sexo, cor, idade, estado civil e deficiéncia fisica. Todavia, essas clausulas ndo sdo
taxativas, mas meramente exemplificativas, pois o proprio art. 3°, IV, adota uma
formula genérica de ampla abrangéncia: “quaisquer outras formas de
discriminagdo”. [grifo ndo ¢ do texto original] (PINHO, Rodrigo César Rebello,
2008, p. 103)

Ora, se a Constituicdo que estd acima de todas as normas prevé que nao pode haver
preconceito em razdo do sexo, o estabelecimento nao poderia utilizar o argumento do género
para aplicar a cobranga diferenciada, pois utilizar tal fundamento sem um motivo relevante

para tanto, fere a um dos objetivos fundamentais da Republica.

Nos ensinamentos do professor Fabio Ulhoa Coelho:

A publicidade ¢ discriminatéria quando a mensagem veiculada afirma, ou
simplesmente sugere, a pertinéncia de tratamento discriminatério as pessoas. A
Constituicdo Federal assegura a todos, como direito fundamental, o tratamento
isonomico (CF, art. 5° e incs. I, XLI, XLII), representando ofensa ao texto
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constitucional a promocao de produtos ou servigos com desrespeito a esse direito.
(COELHO, Fabio Ulhoa, 2013, p.407)

Sendo assim, diante dos argumentos apontados verificamos que fere a Constitui¢ao

qualquer discriminagdo em razao do género, inclusive nas relacdes de consumo.

3.2.1 O posicionamento da Secretaria Nacional do Consumidor em razdo da cobranga

diferenciada e a divergéncia jurisprudencial.

O Ministério da Justica e Seguranca Publica, através do Departamento de Protecao e
Defesa do Consumidor e da Secretaria Nacional do Consumidor, ao editar a nota técnica n°
2/2017/GAB-DPDC/DPDC/SENACON, sobre a cobranga diferenciada entre homens e
mulheres ao ingresso em casas noturnas, possui o entendimento de que tal cobranca afronta o
principio da dignidade da pessoa humana e o principio da isonomia, além disso, questiona a
pratica dos estabelecimentos, pois interpreta que a mulher ndo ¢ vista como um sujeito de

direitos nessa relagdo, mas sim, como um objeto de marketing para atrair o sexo oposto.

Além do mais, acredita que tal pratica é abusiva, posto que ndo existe argumento
plausivel para o tratamento desigual. Também menciona que todos sdo iguais perante a lei, e
que excecdes a essa regra sO poderdo existir se estiverem expressamente transcritas no texto

constitucional.

Sobre o0 assunto, transcrevo um trecho da referida nota técnica:

Se até mesmo a lei pode ser inquinada de inconstitucional diante de uma previsdo de
distingdo que ndo tenha respaldo em critério logico e em relevancia constitucional,
muito mais podem ser tidos por inconstitucionais comportamentos de fornecedores
que sequer respaldo em lei tem. Ndo ha lei que permita diferenciar pregos entre
homens ¢ mulheres e distingdes de precos tendo por base tdo-somente o sexo
mostram-se inconstitucionais. (Nota técnica n° 2/2017/GAB-
DPDC/DPDC/SENACON)

O intuito da nota técnica ¢ banir do mercado de consumo tais praticas abusivas, pois

afrontam a diversos principios constitucionais, conforme ja mencionado.

No mesmo sentido entendeu a juiza Caroline Santos Lima do Juizado Especial Civel

de Brasilia, em decisdo interlocutdria proferida no processo n® 0718852-21.2017.8.07.0016.

No entanto a partir dai, comegaram a surgir posicionamentos diversos afirmando que a
cobranca diferenciada nao afronta o principio da dignidade da pessoa humana, nem o da
igualdade, muito pelo contrario aceitar esse posicionamento estaria afrontando ao principio

que norteia a economia, qual seja o principio da livre iniciativa.
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Aos que possuem esse entendimento, o Estado deve intervir o minimo possivel na vida
das pessoas. Seguindo esse posicionamento em decisdo proferida na acao civil publica n°
5009720-21.2017.4.03.6100, que tramita perante a 17* Vara Civel Federal de Sao Paulo, o
juizo deferiu o pedido liminar para que a ré Unido Federal deixe de autuar ou aplicar punigdes
aos estabelecimentos associados a autora Associagdo Brasileira de Bares e Restaurante

Seccional Sao Paulo, em razdo da nota técnica.

A ré interpds agravo de instrumento contra essa decisdo pleiteando a concessdo de
efeito suspensivo, o qual foi indeferido. (TRF3, AL 5014964-92.2017.4.03.0000, Relator
ANDRE NABARRETE, Data de Julgamento 19/09/2017, 4* Turma, Data de Publicacdo
22/09/2017)

Na agdo n° 0718852-21.2017.8.07.0016, que tramita perante o 4° Juizado Especial
Civel de Brasilia, proposta por ROBERTO CASALI JUNIOR em face de R2 PRODUCOES,
o qual ingressou com a agdo para que a ré fosse compelida a vender todos os ingressos pelo
menor preco a ambos 0s sexos, teve sentenca proferida no dia 07 de agosto de 2017 pela juiza
Oriana Piske de Azevedo Barbosa, a qual julgou improcedentes os pedidos do autor, ao

fundamento de que:

Entendo que ndo ha que se falar em violagdo a direito fundamental a igualdade de
género, tendo em vista que o proprio eixo central da politica de igualdade de género
busca prestigiar a mulher e garantir os seus direitos € a sua autonomia, tendo em
vista que ¢ notdria a desigualdade da mulher em relagdo ao homem, no nosso pais,
em termos de salario, jornada de trabalho, pequena representatividade nas grandes
empresas, diminuta participagdo percentual em elevados cargos publicos e na
politica, etc. Ademais, ndo vislumbro que a diferenciagdo de tais pregos, como
estratégia de marketing, possa desvalorizar e/ou inferiorizar a mulher. Ao contrario,
tal pratica permite que a mulher possa optar por participar de tais eventos sociais.

Registro que ndo cabe ao Judiciario estabelecer o valor a ser cobrado pelos ingressos
de determinado evento — maior ou menor para homem e mulher, uma vez que a
analise de trade-off (custo/beneficio econdmico) é, de modo precipuo, do empresario
(fornecedor de produtos e/ou servigos), o qual assume os riscos da atividade
econdmica. A intervengdo do Poder Judiciario na esfera privada deve ser minima,
em casos excepcionais, com a maxima prudéncia, sob pena de gerar desequilibrio
econdmico indesejavel, inseguranga juridica para quem se dedica a investir no setor
privado, além de representar uma verdadeira afronta ao principio da livre iniciativa.
(TJ-DF CEJUSC-JEC, n® 0718852-21.2017.8.07.0016, Oriana Piske, Data de
Julgamento 07/08/2017, 4° Juizado Especial Civel de Brasilia, Data de Publicacao
10/08/2017)

A sentenca foi alvo de recurso inominado interposto pelo autor, o qual foi conhecido e
nao provido, sendo a senten¢a mantida nos seus proprios fundamentos. (TJ-DF, n® 0718852-

21.2017.8.07.0016, Relator: ARNALDO CORREA SILVA, Data de Julgamento 04/10/2017,
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2* Turma Recursal dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do DF, Data de Publicacao:

10/10/2017)

Desse modo, diante dos posicionamentos mencionados verificamos que até o

momento ndo ha um entendimento pacifico, o que ainda pode ser objeto de outras demandas.
CONCLUSAO

O presente artigo proporcionou uma breve analise de uma pratica muito comum em
nosso dia a dia. Teve como base o estudo da nota técnica n° 2/2017/GAB-
DPDC/DPDC/SENACON expedida pelo Ministério da Justica e Seguranca Publica através do

Departamento de Protecdo e Defesa do Consumidor e a Secretaria Nacional do Consumidor.

De acordo com a referida nota técnica essa pratica dos estabelecimentos viola os
principios da dignidade da pessoa humana e o principio da igualdade, pois colocam a mulher

em situagdo de inferioridade em relagdo ao sexo oposto.

Além disso, pretende banir tal pratica do nosso cotidiano, pois acredita que se trata de

pratica abusiva e discriminatoria, € que ndo possui fundamento relevante para ser realizada.

Por outro lado, trouxe a divergéncia jurisprudencial com o entendimento de que a
cobranga diferenciada ndo pode ser objeto de intervengdo do Estado, pois este deve intervir de
forma minima na vida das pessoas, e aceitar tal intervengdo afronta aos principios que
norteiam a atividade econdmica, quais sejam o principio da livre iniciativa e da livre

concorréncia.

Acredito que, de fato, os estabelecimentos ndo devem se valer apenas do género para
aplicar tal cobranca diferenciada, posto que ambos vao utilizar o mesmo estabelecimento, da

mesma forma.

Também ¢ verdade que grande parte das mulheres possuem a remuneracao inferior aos
homens, mas isso ndo ¢ um argumento cabivel para aceitar tal diferenciagdo, pois se a
remuneragdo ¢ o fundamento utilizado para aplicar tal diferenca, esse critério deveria ser visto
pelas classes sociais, pois aquele de classe baixa possui remuneragdo inferior ao de classe

média, por exemplo, € pagam pelo mesmo prego.

Ocorre que, até o0 momento ndo hd um posicionamento pacifico referente a cobranga

diferenciada entre homens e mulheres o que ainda serd objeto de muita discussao.
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ANEXOS

Anexo 01

o Curtir | 3\ Seguir | 4 Compartithar

Grill.
4h-d

BACCARA BACKSTAGE APRESENTA:

= CARLOS BRONSON
= CACA BASKERVILLE

. Baccara Backstage compartilhou a foto de Baccara Bar E

Baccara Backstage E MAIS:
@baccara.backstage *BIRAND
« DATA:
Pagina inicial 24/03/18- Sabado
Abertura da casa: 22:30
Eventos N
* PROMOCAO:
Eotas ] MULHER VIP ATE AS ONZE
o - INGRESSOS:
3 HOMEM R% 60,00
Sabre [ MULHER RS 40,00
*Sujeito a alteracdo
Publicactes < Loiar
Comunidade ® Av: Dr. Epitacio Pessoa, 257- Embaré - Santos - SP

* R Osvaldo Cocrane, 64 - Embaré - Santos - SP

a Informagﬁes e Reservas.
B/ (13) 99761-2406
/ (13) 3321-3310

-Classificacdo etaria: == 18 anos
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Anexo 02

Prodifos Selor Quantidade Valar
3 FEMINING 1 #partic e 2 160,00

| FEMINING JCONSOME RS 150.00) i " A partir de RS 25000
1 MASTLLND 1 L 2 pariir de RS 20000
[ MASDLULING [CONSOME RS 18000 | r a partr-de R 30000
ARES VIE FERINING 1 L el e RE 200,00

| ARES VIR FEM ([CONSOME RS 770000 | L A garii g RS JT0N0
1 AREA VP MASCLLNO 1 L 2 partir de RS 250,00

| AREA VIP MASC ([CONSOME RS 220,00f | L apactir-on RS 350,00
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