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PODER JUDICIARIO
JUSTICA FEDERAL DE PRIMEIRO GRAU

CUMPRIMENTO DE SENTENCA CONTRA A FAZENDA PUBLICA (12078) N° 5009720-21.2017.4.03.6100/ 172
Vara Civel Federal de Sdo Paulo

EXEQUENTE: ASSOCIACAO BRASILEIRA DE BARES E RESTAURANTES - SECCIONAL SAO PAULO

Advogados do(a) EXEQUENTE: DIOGO TELLES AKASHI - SP207534, PERCIVAL MENON MARICATO -
SP42143, DANIEL D ALO DE OLIVEIRA - RS30659

EXECUTADO: UNIAO FEDERAL

DESPACHO

Verifico que o Ministério Publico Federal nao foi intimado sobre o teor da sentenca id 28648891,
devido a possivel inconsisténcia no sistema que causou sua exclusao. Desse modo, providencie a
Secretaria a sua reinclusdo e republique-se a sentenca, cujo teor segue:

"Trata-se de acdo civil publica, ajuizada pela ASSOCIACAO BRASILEIRA DE BARES E RESTAURANTES
SECCIONAL SAO PAULO - ABRASEL/ SP em face da UNIAO FEDERAL, com pedido de liminar, para
o fim de obter provimento jurisdicional que determine a parte ré que revogue a NOTA TECNICA
N° 2/2017/GAB-DPDC/DPDC/SENACON, bem como se abstenha de aplicar penalidades
administrativas aos estabelecimentos associados a parte autora que agirem de forma diversa de
suas previsdes, tudo conforme narrado na exordial.

A inicial veio acompanhada de documentos (lds ns.° 1815844, 1815846, 1815848, 1815851 e
1815853). Em cumprimento ao disposto no art. 2°, da Lei 8.437/92, foi determinada a oitiva da
autarquia demandada (Id n.° 1839224), tendo sua manifestacdo sido devidamente apresentada
(Id n.° 1993841).

O Ministério Publico Federal requereu nova vista dos autos para apresentacao de parecer apos a
juntada da manifesta¢do da parte ré (Id n.° 1955488).

Foi proferida decisdo que recebeu a peti¢do inicial para determinar o processamento do presente
feito, bem como para deferir o “o pedido de liminar formulado para o fim de determinar que a ré
que se abstenha de autuar ou aplicar puni¢Bes aos estabelecimentos associados a autora, em
razao da Nota Técnica N° 2/2017/GAB-DPDC/DPDC/SENACON que dispde sobre a ilegalidade na
diferenciacao de precos entre homens e mulheres, até decisao final” (Id n.° 2079491). Em face da
mencionada decisdo, a Unido Federal noticiou a oferta de agravo de instrumento, bem como
requereu Juizo de retratacdo (Id n.° 2300809). No entanto, referida decisdo foi mantida (Id n.°
2359045).
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Muito embora o Procon tenha sido devidamente notificado da decisdo acima (Id n.° 2098158),
ndo apresentou manifestacao nos autos.

O Ministério Publico Federal se deu por ciente da decisdao que concedeu o pedido de liminar, bem
como requereu o regular processamento do feito (Id n.° 2255367).

Na sequéncia, a Defensoria Publica da Unido requereu seu ingresso no feito como Amicus Curiae,
o que foi deferido (Id n.° 2359045).

Contestacdo devidamente ofertada pela parte ré que argui preliminares de falta de interesse de
agir, impossibilidade juridica do pedido, inadequacdo da vida eleita, caréncia da ag¢do e
ilegitimidade ativa. No mérito, em breve sintese, sustentou que a Nota Técnica n.° 02/2017/GAB-
DPDC/DPDC/SENACON ndo criou direito nem obrigacdo, bem como ndo impds qualquer
obrigacdo de conduta aos associados do autor ou a quem quer que seja. Aduziu que tal Nota
Técnica apresenta regularidade formal, bem como se trata de ato meramente elucidativo e
recomendatério e demonstra que a pratica comercial praticada por bares e casas noturnas
infringe normas legais e constitucionais e, ainda, que ndo ha intervencao do Estado na livre
iniciativa privada. Portanto, a presente demanda deve ser julgada improcedente (Id n.° 2783681).

Posteriormente, as empresas BHA Promoc¢des e Eventos Ltda e MM Produtora de Eventos Eireli -
EPP requereram seu ingresso no feito como assistentes litisconsorcial ativo (Id n.° 3937301), o
que foi indeferido, tendo em vista que referidas empresas ndo integram o rol de legitimados a
propositura de acdo civil publica, nos termos do art. 5° da Lei n.° 7.347/85 (Id n.° 14359236).

Houve réplica (Id n.° 4049567).

As partes foram instadas a especificarem as provas que pretendiam produzir. A Defensoria
Publica da Unido requereu a juntada de documentos, bem como a produc¢do de prova oral e
pericial (Id n.° 15155564). Ja a Unido Federal noticiou que ndo teria provas a produzir (Id n.°
15498569). A parte autora deixou de requer provas.

Em seguida, foi proferida decisdo que indeferiu a prova documental juntada aos autos pela DPU,
por ndo cumprir o disposto no art. 224 do Codigo Civil. Também foi indeferido o pedido com
relagdo a prova oral e pericial, por se tratar de matéria de direito.

Nao havendo outras provas a serem produzidas, foi determinada a vinda dos autos a conclusao
para prolacdo da sentenca.

E o relatério, no essencial. Passo a decidir.

| - DAS PRELIMINARES

https://pje1g.trf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/documentoSemLoginHTML.seam?ca=594e3fba79c0003fd107aa9... 2/15



19/09/22, 17:32 - Processo Judicial Eletrénico - TRF3 - 1° Grau

As questdes acerca da impossibilidade juridica do pedido, inadequacdo da via eleita e a
ilegitimidade ativa, alegada pela autarquia ré em sua primeira manifestagdo nos autos, ja foram
apreciada pela decisdo objeto da Id n.° 2079491. Assim, mesmo que reiterada na contestacao, a
matéria encontra-se preclusa.

Prosseguindo, resta configurado o interesse de agir da parte autora. A circunstancia de terem
sido tecidas na contestacdo considera¢fes quanto ao mérito do pedido indica que a providéncia
almejada nao poderia ser alcancada de maneira voluntaria, ou seja, sem a intervencao do Poder
Judiciario.

Por fim, ndo ha que se falar em caréncia da a¢dao. Em verdade, essa questdao se confunde com o
proprio mérito da acdo. Logo, sua natureza nao é de mera preliminar.

Il - DO MERITO

Verifica-se que, em sede de cognicao sumaria, foi deferida a medida liminar requerida pela parte
autora. Além disso, apés a prolagdo da referida decisdo ndo se constata a ocorréncia de fato que
pudesse conduzir a modificacdo das conclusdes ou do convencimento deste Juizo, razdo pela
qual é de se adotar a decisao (Id n.° 2079491), como parte dos fundamentos da presente
sentenca, ponderando-se, desde logo, que a fundamentacdo remissiva, per relationem'",
encontra abrigo na jurisprudéncia do Colendo Supremo Tribunal Federal.

Eis o teor da decisdo liminar:

“Trata-se de acdo civil publica, ajuizada pela ASSOCIACAO BRASILEIRA DE BARES
E RESTAURANTE - SECCIONAL DE SAO PAULO em face da UNIAO FEDERAL, com
pedido de liminar, para o fim de obter provimento jurisdicional que determine a
ré que se abstenha de autuar ou aplicar puni¢cdes aos estabelecimentos
associados a autora, em razdo da Nota Técnica N° 2/2017/GAB-
DPDC/DPDC/SENACON que dispde sobre a ilegalidade na diferenciacdo de
precos entre homens e mulheres, até decisdo final, conforme fatos narrados na
inicial.

A parte autora apresentou documentos.

Foi determinada a oitiva da parte que compde o polo passivo da agao.

A Unido apresentou manifestacdo. Alegou, em preliminar, que o pleito
pretendido pela autora é juridicamente impossivel. Esclareceu que a revogacao
da Nota Técnica somente pode ocorrer por motivos de conveniéncia, e sendo
um ato administrativo apenas a Administracdo caberia sua revogacdo.
Menciona que cabe ao Poder Judiciario a revisdo dos atos administrativos tao
somente sob o ponto de vista da legalidade (ndo da conveniéncia). Aduziu a
ilegitimidade ativa da parte autora sob o fundamento de que o pleito de
provimento judicial formulado para que haja a revogacdo da Nota Técnica N°
2/2017/GAB-DPDC/DPDC/SENACON, ndo possui pertinéncia tematica com o seu
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objeto social, nem leva a uma representatividade adequada para a propositura
da acdo civil publica em nome dos representados. Relatou que ndo se pode
admitir a associagao que defenda qualquer interesse, sem que haja um vinculo
necessario entre o objeto pretendido e os fins estatutarios da entidade civil,
para que haja a representatividade adequada do grupamento substituido
processualmente. Asseverou, ainda, a inadequacdo da via eleita, eis que procura
a autora defender os interesses individuais de cada um dos filiados. No mérito,
esclareceu que a Nota Técnica foi editada por 6rgdo competente e ao Poder
Judiciario cabe a apreciagdo dos aspectos quanto a legalidade do ato
administrativo, sendo-lhe, porém, vedada a incursdo nos aspectos politicos do
ato ou no seu mérito. Alegou que em nenhum momento a Nota atacada na
peticdo inicial aponta que o objetivo é aumentar os precos para o publico
feminino. Mencionou que além da Nota Técnica n° 2/2017/GAB-
DPDC/DPDC/SENACON nao ter introduzido qualquer inova¢do no ordenamento
juridico, porque apenas interpretou dispositivos constitucionais e legais ha
muito existentes, a Senacon nada "imp&e" aos demais érgdos integrantes do
sistema, que possuem plena autonomia administrativa, financeira e funcional.
Ressaltou que as restri¢des aos associados da autora decorrem diretamente da
Constituicdo Federal e da lei, de modo que a sustacdo da orientagdo da Senacon
ndo tem o poder de modifica-las. Esclareceu que tanto a Senacon quanto os
demais 6érgaos do sistema nacional do consumidor tém o dever de oficio de
reprimir as condutas de fornecedores que estejam em desacordo com a lei em
sentido amplo. Alegou, ainda, que o Codigo de Defesa do Consumidor prevé a
nulidade de cldusulas discriminatérias, destacando que isso ocorre quando a
legislacdo estabelece que sdo 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, IV); que violem os principios
fundamentais do sistema juridico (art. 51, IV, 8 10, I); assim como, quando
declara nula a clausula estabelecida em desacordo com o sistema de protecao
ao consumidor.

E o relatério.
Decido.

Em relacdo ao requerido pelo Ministério Publico Federal na Peticdo de ID n°
1955488, tendo em vista o prazo noticiado para inicio da fiscalizacdo objeto da
Nota Técnica mencionada nos autos, passo a analise do pedido de tutela
formulado, com manifesta¢do ministerial a posteriori.

Afasto a preliminar aventada pela Unido quanto a impossibilidade juridica do
pedido. E cedico que compete ao Judiciario exercer o controle da legalidade do
ato administrativo. Nos termos do disposto no artigo 5° inciso XXXV, da
Constituicdo Federal, é certo que nenhuma lesdo ou ameaca a direito sera
excluida da apreciacdo do Poder Judiciario. Ademais, no caso, o pedido é
juridicamente possivel, uma vez que a decisdo proferida nestes autos refletira
na liberdade empresarial e na livre iniciativa das empresas que exploram o
ramo de bares e restaurantes.

Afasto, ainda, a alegac¢ao de ilegitimidade ativa invocada pela Unido Federal, eis
que a decisdo a ser proferida nestes autos esta ligada a livre concorréncia e livre
iniciativa do mercado de bares e restaurantes. Nesse sentido, verifico que no
Estatuto da autora consta como um dos objetivos da Associacao, fomentar o
desenvolvimento e o incremento da atividade econdmica do segmento
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representado, bem como das demais atividades que com este estejam direta ou
indiretamente relacionadas e, ainda, atuar no estimulo para o crescimento da
industria gastrondémica (ID 1815851).

Por fim, entendo que a alegacdo de inadequacdo da via eleita deve ser afastada,
tendo em vista que os efeitos da decisdo proferida nestes autos a toda
evidéncia refletirda em todos os estabelecimentos que exploram atividade de
bares e restaurantes. Ademais, ndo é possivel cogitar que os efeitos de eventual
revogacao do ato administrativo combatido nos presentes autos (Nota Técnica
Nota Técnica N° 2/2017/GAB-DPDC/DPDC/SENACON) tenha efeito apenas para
determinados estabelecimentos.

O objeto da presente acdo € a revogacdao da Nota Técnica N° 2/2017/GAB-
DPDC/DPDC/SENACON que dispde sobre a ilegalidade na diferenciacdao de
precos entre homens e mulheres nos estabelecimentos de lazer e
entretenimento mencionados na inicial.

Narra a parte autora que o Ministério da Justica, através do Departamento de
Protecdo e Defesa do Consumidor e da Secretaria Nacional do Consumidor,
editou a NOTA TECNICA N° 2/2017/GAB-DPDC/DPDC/SENACON, cuja ementa
dispbe: “Direito do consumidor. Diferenciacdo de precos entre homens e
mulheres. Afronta ao principio da dignidade da pessoa humana e principio da
isonomia. Pratica comercial abusiva. Utilizagdo da mulher como estratégia de
marketing que a coloca situagdo de inferioridade”.

Esclarece que a referida Nota Técnica, conforme consta de seu proprio teor,
trata sobre a ilegalidade de diferenciacao de precos entre homens e mulheres
no setor de lazer e entretenimento. Visa, segundo seu texto, “o cumprimento
dos principios basilares da Constituicdo Cidada, como o principio da dignidade
da pessoa humana e o principio isonomia/igualdade nas relacbes de consumo”,
bem como “combater ainda a ilegalidade de discriminagdo de géneros nas
relagbes de consumo, vez que a mulher ndo é vista como sujeito de direito na
relagdo de consumo em questdo e sim com um objeto de marketing para atrair
0 sexo oposto aos eventos, shows, casas de festas e outros”.

Relata a parte autora que quem sofrera os seus efeitos sdao justamente aquelas
que a ré diz que pretende defender, invertendo a légica da protecao do
consumidor, além de interferir de forma excessiva e desarrazoada nos
Principios Constitucionais da livre iniciativa, da liberdade econbmica, da
seguranca juridica dos comerciantes, dentre outras dezenas de liberdade
publicas estabelecidas pela Constituicdo da Republica, que passaram a estar
ameacados de sofrer sanc¢des por parte da ré caso continuem a praticar
descontos especiais para o publico feminino.

Esclarece que nos termos da Nota Técnica a diferenca de precos se presta a
utilizar a mulher como incentivo, ou seja, como forma de atrair consumidores
masculinos para o ambiente com a diferenciacdo de precos, visando o lucro do
estabelecimento. Entende a autora que, desta forma, abusa a ré do
intervencionismo na iniciativa privada, criando cada vez mais embaracos a
atividade econbémica.

No entender da parte autora, o excesso de intervencdo gera custos e
inseguranca juridica para quem se dedica a investir no setor de bares e
restaurantes, para criar empregos, pagar tributos e distribuir renda.
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Esclarece a parte autora que, na realidade, as casas que cobram ingresso
diferenciado o fazem para tentar equilibrar o acesso dos dois sexos e, dessa
forma, proporcionar um ambiente mais favoravel a sociabilidade.

Segundo relata a parte autora, mesmo nos locais onde ha esta promocdo, o
publico masculino é sempre superior ao feminino, muitas vezes maior que 60%
do total de frequentadores. Isso porque, culturalmente, o publico masculino
ainda tem mais liberdade e, infelizmente, maior remuneracdo (com o que a Ré
deveria se preocupar) que o publico feminino para frequentar casas noturnas.
Ao seu entender, ao contrario do publico masculino, o feminino precisa de mais
estimulos para frequentar casas de noturnas, dentre eles o préprio equilibrio
entre os dois sexos, pois nenhuma mulher se sentiria a vontade ao frequentar
sozinha ou em apertada minoria os locais com ampla presenca de homens.

Menciona a parte autora que a cobranca de um valor menor no ingresso, ou até
a isencdo do custo, esta longe de ser estratégia de marketing, uma vez que visa
contribuir para se obter um equilibrio entre os sexos no estabelecimento, e
assim deixar as mulheres mais a vontade e sem medo de sair a noite para se
divertir. A logica € a mesma de se destinar vagdes de metr0 especiais para
mulheres, academias de ginasticas especializadas no publico feminino, e até
mesmo servicos de taxi e uber voltados especialmente para mulheres. Visa-se,
com estes estimulos, criar um ambiente mais seguro e confortavel para a
frequéncia por parte das mulheres, incentivando-as a sair de casa e viver suas
vidas livremente, sem riscos de assédio.

Ressalta a parte autora que as casas noturnas ndo cobram mais caro de
homens, apenas ddo um desconto para mulheres, estratégia de mercado licita,
que, por consequéncia, ajuda a aumentar o movimento geral. Nesse sentido,
promog¢des com descontos ndo podem ser impedidas, em virtude da livre
iniciativa do mercado em regular os seus precos.

Relata a parte autora que o modelo de organiza¢do econémica adotado pelo
ordenamento constitucional, alicercado na valorizacdo do trabalho humano e
na livre iniciativa, consagra, entre outros, o principio da livre concorréncia, o que
pressupde a liberdade de atuacdo e de gestao das empresas exploradoras da
atividade econdmica, inclusive no que concerne ao estabelecimento dos precos
dos bens e servicos produzidos.

Ressalta, ainda, o fato de que a exploracdo da atividade econdmica pela
iniciativa privada subsume-se ao regime juridico de direito privado, regendo-se,
em linhas gerais, por regras de direito civil e direito comercial, também
reservadas a competéncia legislativa da Unido, nos termos do artigo 22, inciso |,
da Constituicdo Federal.

Esclarece a autora que o texto constitucional é claro ao autorizar a intervengao

estatal na economia, por meio da regulamentacdo e da regulacdo de setores
econdmicos. Entretanto, o exercicio de tal prerrogativa deve se ajustar aos
principios e fundamentos da Ordem Econdmica, nos termos do art. 170, da
Constituicdo. Assim, a faculdade atribuida ao Estado de criar normas de
intervencdo estatal na economia (...) ndo autoriza a violagao ao principio da livre
iniciativa, fundamento da Republica (art. 1°) e da Ordem Econdmica (art. 170,
caput).
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Pois bem. Segundo a Nota Técnica combatida nos presentes autos - ID n°
1815853, a diferencia¢do de precos afronta ao principio da dignidade da pessoa
humana e o principio da isonomia, consubstanciando tal ato em pratica
comercial abusiva, uma vez que coloca a mulher a um patamar de inferioridade.

O art.1? da Carta Magna estabelece:

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

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa
(..)”

O artigo 5°, inciso |, por sua vez, estabelece o seguinte:

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

I - homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagcbes, nos termos desta
Constituicdo, "

A Constituicdo Federal trata dos principios gerais da atividade econOmica e
assim dispde:

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

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada,

Il - fun¢do social da propriedade;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;”

A liberdade econbmica surge como forma de manifestacdo socioecondmica,
qgue permite a libertagao de vinculos histéricos que restringem a livre iniciativa
das pessoas, 0 que proporciona uma maior oportunidade de iniciativa
econdmica, direcionada especialmente ao bem estar social.

José Afonso da Silva, na obra Curso de Direito Constitucional Positivo (2014, 39.
ed., Malheiros, p. 808/809) afirma: "Assim, a liberdade de iniciativa econémica
privada num contexto de uma Constituicdo preocupada com a realizagdo da
Justica social (o fim condiciona os meios), ndo pode significar mais do que
liberdade de desenvolvimento da empresa no quadro estabelecido pelo poder
publico e, portanto, possibilidade de gozar das facilidades e necessidades de
submeter-se as limitacées impostas pelo mesmo’. E legitima, enquanto exercida
no interesse da justica social. Sera ilegitima, quando exercida com o objetivo de
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puro lucro e realizacdo pessoal do empresario. Dai porque a iniciativa
econémica publica embora sujeita a outros tantos condicionamentos
constitucionais, se torna legitima, por mais ampla que seja, quando assegurada
a destinar a todos a existéncia digna, conforme ditames da justica social”.

“A livre concorréncia esta configurada no art. 170, IV, como um dos principios da
ordem econbmica. Ela é uma manifestacdo da liberdade de iniciativa e, para
garanti-la, a Constituicdo estatui que a lei reprimird o abuso do poder
econbémico que vise a dominagdo dos mercados, a eliminacdo da concorréncia
contra a tendéncia agambarcadora da concentragdo capitalista. A Constitui¢do
reconhece a existéncia do poder econémico. Este ndo & pois, condenado pelo
regime constitucional. Ndo raro esse poder econbémico é exercido de maneira
antissocial. Cabe entdo ao Estado intervir para coibir o abuso”.

Modesto Carvalhosa, na obra Direito Concorrencial (2016, v. Il, 22 Tiragem, RT, p.
188) afirma: “A Constituicdo Federal de 1988 definiu, portanto, que a ordem
econbmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica
social. Para tanto, observa-se o principio da livre concorréncia, que deve ser
conjugado com os principios da soberania nacional, propriedade privada,
fun¢do social da propriedade, defesa do consumidor, defesa do maio ambiente,
redugdo das desigualdades regionais e sociais, busca do pleno emprego e
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte”.

Ou seja, a liberdade econémica nao é um direito isolado, afeito a si mesmo, eis
que correlacionado com a justica social, com o bem da sociedade, o que exige o
respeito aos direitos que preservam a pessoa como centro de referéncia social.

Destarte, a Constituicao Federal ao mesmo tempo em que garante o direito a
livre concorréncia, a liberdade de comércio, a liberdade de empreender,
preserva ainda sua atenc¢do nos efeitos desses direitos econémicos na esfera
individual de cada pessoa e da coletividade social.

Portanto, nossa Constituicdo Federal apesar de adotar o modelo econdémico
capitalista, que garante liberdade econdmica, ndo se afasta da protecdo dos
direitos do ser humano como esséncia do existir em condi¢des dignas - moral e
material.

Em suma, a Constituicdo Federal, em especial no artigo 170, garante o equilibrio
entre os direitos econdmicos, sociais e individuais.

Estabelecida tal premissa em minha fundamentacdo, passo adiante no meu
decidir.

Com efeito, baseado nos dispositivos constitucionais acima, constata-se que o
mercado brasileiro é autorregulador, onde vigora o principio da livre
concorréncia e iniciativa. Tal premissa é pautada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, a fim de permitir - assegurar - a todos uma
existéncia digna e a valorizacdo do trabalho humano, em prol de toda
sociedade. A exce¢cdo emerge somente para os casos de abuso ou concorréncia
desleal, cuja intervencdo 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.
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Logo, a intervencdo 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 econémico.

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

Nesse sentido, compete ao Estado uma intervenc¢do a fim de possibilitar a
protecdo dos valores consagrados na Lei Maior e ao mesmo tempo, harmonizar
a liberdade econdmica com o interesse social.

Deste modo, consagra-se o equilibrio dos direitos e objetivos previstos nos
artigos 1°, 5° e 170°, todos da Constituicao Federal.

A Constituicdo Federal revela o instrumental juridico para que ocorra o
equilibrio entre o direito de livre concorréncia, de liberdade econémica, com os
direitos sociais e individuais.

Nesta toada, os artigos 173 e 174 da Constituicao Federal tratam dos casos de
intervencdo estatal na atividade econémica, nos seguintes termos:

“Art. 173. Ressalvados os casos previstos nesta Constituicdo, a explora¢do direta
de atividade econémica pelo Estado s6 sera permitida quando necessdria aos
imperativos da seguranca nacional ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

(..)

Art. 174. Como agente normativo e regulador da atividade econémica, o Estado
exercerd, na forma da lei, as fungbes de fiscalizagdo, incentivo e planejamento,
sendo este determinante para o setor publico e indicativo para o setor privado”.

Verifica-se, pois, que a atuacao do Estado deve disciplinar situa¢des em que nao
se observa a liberdade econémica, impondo medidas para evitar abuso do
poder econémico. Este é o objetivo do art. 173, § 4°, da CF/88 - o qual estatui
que a lei reprima o abuso do poder econdmico que vise a dominag¢ao dos
mercados, a elimina¢do da concorréncia e ao aumento arbitrario de lucros.

Revela-se ainda pela normatividade do artigo 170, da Constituicdo Federal, a
preocupa¢ao com a valoriza¢gdo do trabalho humano e da livre-iniciativa, a fim
de assegurar a toda sociedade uma existéncia digna.

Também sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, foi editada a Lei n°
8.078/90 - Lei do Consumidor, partindo da preocupac¢do constitucional em
proporcionar um politica de prote¢do estatal aos consumidores, em razao da
posicao dos mesmos face as grandes empresas atuantes no mercado, diante da
caracteristica de hipossuficiéncia do consumidor, bem como pela necessidade
de normatiza¢do das rela¢ées de consumo, como meio de se evitar abusos.

Nesse sentido instrumental de protecdo ao consumidor, vale destacar o
disposto no artigo 51, IV da referida lei que estabelece:

“Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servicos que:

(...)
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IV - estabelecam obrigacbes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé
ou a equidade”.

A normatividade do artigo 51, inciso IV, do CDC, é concretizadora da
principiologia abarcante do artigo 170, da Constituicdo Federal, ou seja,
expressao de revelacdo da Justica Social, protecdo da dignidade humana,
respeito a pessoa como centro de referéncia socioeconémica.

Ao se revelar qualquer situagdo em rela¢gdes de consumo que apontem o
desrespeito ao inciso IV do artigo 51 do Cédigo do Consumidor, ter-se-a a
ofensa direta a principiologia do artigo 170, da Constituicao Federal.

Contudo, ndo é o caso da situagao tratada nestes autos, eis que ndo se verifica a
abusividade dos empreendedores individuais na cobranca de precos
diferenciados para homens e mulheres, como a seguir se vera.

Cumpre ressaltar, também, que em relacdo a protecdo contra as praticas
abusivas dentro do cenario econdmico nacional foi criado o Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica - CADE, Autarquia Federal vinculada ao
Ministério da Justica, responsavel pelo controle do equilibrio do setor
econdmico, a fim de assegurar a livre concorréncia e evitar o abuso do poder
econdmico, através de medidas preventivas e repressivas.

Verifica-se, portanto, que os principios da livre iniciativa e da livre concorréncia
estdo intimamente ligados, eis que objetivam proporcionar harmonia entre as
relacbes de mercado e as relagdes de consumo.

Por um lado, é certo que o direito brasileiro, fundado na livre iniciativa, assegura
a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica subordinando-a a
autorizacao dos 6rgdos publicos, nos casos previstos em lei (art. 170, 8 Unico da
Constituicdo Federal).

Por outro lado, a ponderacdo dos interesses em questdo, deve ser analisada em
consonancia com os principios constitucionais.

Ora, é certo que lei reprime o abuso do poder econdmico que vise a dominagdo
dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros
(art. 173, § 4°, CF/88). Por sua vez, o Codigo de Defesa do Consumidor busca
proteger o consumidor nas relacdes de consumo com o prestador ou
fornecedor do produto ou servico, nas situacdes em que ocorrem abusos ou
violagdes de direitos.

Entretanto, ndo se assevera plausivel que determinado ato administrativo (nota
técnica), pautado estritamente em presunc¢des venha a impedir que a livre
concorréncia e a livre iniciativa exercam o seu papel no mercado.

No caso concreto, a Nota Técnica N. 2/2017 consignou que a diferenciacdo de
precos entre homens e mulheres nos estabelecimentos (bares e restaurantes)
afronta o principio da dignidade humana e o principio da isonomia, bem como
consiste em pratica comercial abusiva. Esclarece em seus termos que tal pratica
acaba por utilizar a mulher como estratégia de marketing e a coloca em
situacdo de inferioridade.

Contudo, ndo me parece ser essa a realidade social da situa¢ao explanada.
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No caso concreto, é necessario verificar se a questdo da diferenca de precos
entre homens e mulheres nos estabelecimentos configura abuso. Em seguida, é
necessario analisar se de fato existe a necessidade de regulamentacdo pela
Administracdo Publica dos valores cobrados para homens e mulheres nos
estabelecimentos de entretenimento e lazer.

Preliminarmente, ndo vislumbro a questdo da diferenciacdo de pre¢os como
uma estratégia de marketing a ponto de desvalorizar a mulher e reduzi-la a
condicao de objeto, tampouco de inferioridade.

E sabido qgue em nossa sociedade, infelizmente, a mulher ainda encontra
posicdo muitas vezes desigual em relacdo ao homem, a exemplo da
remunera¢ao 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
reforcado 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 diferenciacao
de precos praticada pelos estabelecimentos pode ter como objetivo a
possibilidade de participacdo maior das mulheres no meio social.

Acredito que a diferenca de pre¢os nos estabelecimentos - objeto de discussao
nestes autos - de forma alguma torna a mulher inferior ou tem por intuito
qualquer propésito de discriminacdo em seu sentido negativo - depreciativo -
para o género feminino - e que leve o género masculino a suportar
economicamente o desconto promovido para o sexo feminino.

Admitir que a diferenca de precos confira a mulher a conotacdo de “isca”como
meio de proporcionar uma situacdo que leve o local comercial a ser
frequentado por muitos homens (gerando lucro ao estabelecimento) conduz a
ideia de que a mulher ndo tem capacidade de discernimento para escolher
onde quer frequentar, e ainda, traduz o conceito de que ndo sabe se defender
ou, em termos mais populares que ndo sabe “dizer ndo” a eventuais situacdes
de assédio de qualquer homem que dela se aproximar.

Ora, a mulher como qualquer ser humano, deve ser tratada com dignidade.
Alias, esse principio é consagrado na propria Constituicdo Federal ao
estabelecer que a Republica Federativa do Brasil tem como fundamentos,
dentre outros, a dignidade da pessoa humana.

A condicdo de dignidade da pessoa (no caso especifico do género feminino) se
manifesta no respeito a sua possibilidade de defesa, de opinar, de discernir, de
se impor nas rela¢des sociais e individuais, sem necessitar de qualquer apoio
paternalista do Estado. Pensar o contrario, em muitas situa¢des, como pretende
o ato administrativo (nota técnica) em apreciacao, promove uma situacdo de
vitimizacdo da mulher, considerando-a incapaz de se impor em rela¢des sociais
com o sexo contrario.

Por sua vez, a atitude dos estabelecimentos comerciais em querer promover o
acesso mais amplo das mulheres apresenta também um viés paternalista,
contudo, sem revelar uma situacdo de abuso ou afronta a pessoa do sexo
feminino, pois caso esta ndo concorde com o critério de diferenciacao de precos
simplesmente ndo mais frequentara tal local ou simplesmente pagara sua
entrada no valor que é cobrado do sexo masculino. Em suma, o que deve

https://pje1g.trf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/DetalheProcessoConsultaPublica/documentoSemLoginHTML.seam?ca=594e3fba79c0003fd107aa... 11/15



19/09/22, 17:32 - Processo Judicial Eletrénico - TRF3 - 1° Grau
prevalecer & sempre a vontade a mulher em se afirmar na situacao em
concreto, ao fazer suas escolhas sem a necessidade de uma intervencdo direta
do Estado.

O que ndo pode ocorrer € uma imposicdo obrigatéria do Estado ao agir dos
estabelecimentos comerciais, como pretende o ato administrativo regulador,
supostamente entendo como abusiva a conduta de tais entes comerciais e
presumindo como fragilizadas na sua vontade de querer e de se defender as
pessoas do sexo feminino.

Entendo que o Estado brasileiro deve intervir o minimo possivel na vida das
pessoas, ou seja, que as pessoas (independentemente do sexo) em suas
relacdes 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 pessoais.

Ressalto ainda a inexisténcia de evidéncias de que o desconto concedido para a
mulher na entrada do estabelecimento é suportado pelo homem, ou seja, de
gue o custo é repassado ou consumidor do sexo masculino. Também ndo ha
demonstracdo de que conduta de igualar o preco da entrada no
estabelecimento implicaria em reducao do valor, tornando assim a entrada
acessivel economicamente para ambos os sexos (homens e mulheres).

Destaco que, em exemplos mais recentes, o Estado vem intervindo na vida das
pessoas, considerando-as hipossuficientes intelectuais para quererem e se
autodeterminarem, revelam-se nos atos administrativos (divulgados
amplamente na impressa) como a de impedir os estabelecimentos comerciais
de ofertarem nas mesas de refei¢bes os recipientes de sal a ser servido
voluntariamente pelo cliente; de proibir descontos maiores para os clientes que
pagam a vista com dinheiro (o que foi revertido recentemente por meio de
medida proviséria); a possibilidade de escolha da gestante do tipo de parto que
pretende ver submetida (caso ndo haja recomendacdo médica em contrario),
dentre outras situa¢Bes que ao pretexto de tutelar as pessoas, promovem uma
restricdo das pessoas se autodeterminarem.

Cumpre recordar que o desconto oferecido para mulheres em bares,
restaurantes e casas noturnas ja se tornou uma praxe ha muito aceita pela
sociedade, de modo que ndo configura pratica atentatéria a dignidade da
mulher. Tal fato se deve as diversas raz8es ja apresentadas, tal como o fato de
ostentar a mulher na maioria das vezes menor remunera¢do no mercado de
trabalho.

Destaco que a Lei de Introducao ao Cédigo Civil Brasileiro estabelece no art. 4° o
seguinte:

“Art. 40 Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia,
0s costumes e o0s principios gerais de direito”,

Vé-se, pois, que constitui fonte do direito, dentre outros, o costume, que pode
ser traduzido como uma espécie de norma aceita pela sociedade e ja enraizada
como obrigatéria pela consciéncia do povo, sem que o Poder Publico a tenha
estabelecido.

Nesse contexto, determinadas praticas ja foram estabelecidas como costumes
pela sociedade e aceitas, sem ostentar a conotacdo de pratica abusiva ou
violadora de boas regras de convivéncia. Um classico exemplo é o da
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denominada “caixinha” oferecida agqueles que nos prestam servi¢os no cotidiano
dos bares e restaurantes. Repousam ai, inclusive, determinadas praticas
efetuadas em relacdo as mulheres, que de maneira alguma traduzem
discriminacdo, tais como descontos em estabelecimentos, promocfes, e até
gentilezas corriqueiras (abrir a porta do veiculo, ceder o assento, carregar
objeto pesado, etc.).

Ainda que os costumes sociais estejam em constante mutag¢do, entendo que tal
transformacdo deve partir voluntariamente da sociedade, sem que qualquer
atuacdo indevida Estado nessa evolu¢do, eis que as escolhas individuais e
sociais devem partir das pessoas como centros de autodeterminacdao de suas
vidas.

Em suma, determinadas diferenciacbes, desde que ndo sejam para causar
humilhacado, discriminacdo ou ofensa a dignidade das pessoas, sdo permitidas,
como acontece com a diferenciacdo de pregos praticada pelos estabelecimentos
comerciais.

Partindo dessa premissa, é perfeitamente plausivel que as casas que cobram
ingresso diferenciado o fagam para tentar equilibrar o acesso dos dois sexos e,
dessa forma, proporcionar um ambiente mais favoravel a sociabilidade.

Portanto, apesar da evolu¢do dos costumes, acredito que a diferenciacdo de
precos naos se revela abusiva.

E sabido que mesmo nos locais onde ha esta promocao, 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 remuneracdo 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 presun¢ao
de fatos (que supostamente afrontariam a dignidade do sexo feminino), que
ndo condizem com a realidade. Desta forma, ndo devem ter regulamentacao
exigida os precos 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 embaracos a atividade econémica,
eis que a intervencdo estatal se faz necessaria nos casos de abuso e
concorréncia desleal, que ndo é o caso presente.

Ressalto, inclusive, que a mulher, assim como qualquer pessoa, tem a op¢do de
escolher o lugar que pretende frequentar para o seu lazer, vale dizer, se
entender que determinado local ndo lhe é conveniente, tem a op¢ao de escolha
ao ndo frequenta-lo.

Deveras, sobre o tema apresentado, importante ressaltar a existéncia de
diferenciacBes positivas e negativas. No caso em questao, a diferenciacao na
cobranca de precos entre homens e mulheres praticadas pelos bares,
restaurantes e casas noturnas, que a Nota Técnica presume-se atentatéria a
dignidade humana, ndo se revela como abuso de direito.

As discriminac8es que devem ser evitadas sdao as que humilham, espezinham as
que levam a afronta da honra, da dignidade da pessoa humana, o que nao se
revela no caso de diferencia¢cdo dos precos, de acordo com o sexo, pois homens
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e mulheres ndo sao afrontados em sua honra com tal diferenciacdo.

Por nao 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.

Por fim, o artigo 8°, do Codigo de Processo Civil, dispde que o juiz ao aplicar o
ordenamento juridico devera observar a razoabilidade, o que ocorre no
momento ao afastar o ato administrativo que interfere indevidamente na
liberdade empresarial sem que se faca presente qualquer conduta abusiva dos
associados da parte autora. Observe-se:

"Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa
humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia”

Diante do todo exposto acima, RECEBO A PETICAO INICIAL para determinar o
processamento da presente acao e DEFIRO o pedido de liminar formulado para
o fim de determinar que a ré que se abstenha de autuar ou aplicar puni¢des aos
estabelecimentos associados a autora, em razdao da Nota Técnica N°
2/2017/GAB-DPDC/DPDC/SENACON que disp6e sobre a ilegalidade na

diferenciacao de precos entre homens e mulheres, até decisdo final.

Cite-se a parte ré. Oficie-se com urgéncia o PROCON do Estado de Sdo Paulo da
presente decisdo.”

Ill - DO DISPOSITIVO

Isto posto, JULGO PROCEDENTE o pedido para determinar a parte ré que revogue a NOTA
TECNICA N° 2/2017/GAB-DPDC/DPDC/SENACON, bem como se abstenha de aplicar penalidades
administrativas aos estabelecimentos associados a parte autora que agirem de forma diversa de
suas previsdes. Procedi a resolu¢ao do mérito, nos termos do art. 487, | do CPC.

Condeno a parte ré na verba honoraria a ser calculada sobre o valor da causa, na forma do art.
85, 883° e 5°, do CPC, conforme vier a ser apurado em futura liquidacdo, bem como nas despesas
processuais comprovadamente incorridas pela parte autora (art. 84 do CPC). Custas ex /ege.

Encaminhe-se cOpia da presente via correio eletrénico ao E. Tribunal Regional Federal da 3°
Regidao, nos termos do Provimento COGE n° 64/05 - Corregedoria Regional da 3% Regido, em
virtude do agravo de instrumento interposto.

Deixo de remeter os presentes autos ao E. Tribunal Regional Federal da 3% Regido, por forca do
disposto no artigo 496, §3°, | do CPC.

Intime(m)-se."

Int. Publique-se.
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