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RELATORIO

Trata-se de apelacdes civeis interpostas pelo SINDICATO DOS RESTAURANTES,
BARES E SIMILARES DO ESTADO DO ESPIRITO SANTO — SINDBARES e pelo
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL em face de sentenca proferida pela MM. Juiza da 052 Vara
Federal de Vitéria/ES, que julgou improcedente o pleito formulado em acéo civil pablica ajuizada
pelo Sindicato apelante em face da UNIAO, objetivando: 1) inclusive em sede de tutela
antecipada, que a ora apelada se abstenha de autuar ou aplicar qualquer tipo de punicdo aos
estabelecimentos associados ao Sindicato-Autor, com base no que diz a Nota Técnica n°
2/2017/GABDPDC/DPDC/SENACON, segundo a qual a diferenciacdo de precos cobrados de
homens e mulheres no setor de lazer e entretenimento afronta os principios da dignidade
humana e da isonomia, configurando pratica comercial abusiva por colocar a mulher em suposta
situacdo de inferioridade, autorizando, assim, a cobranca de precos diferenciados entre homens
e mulheres; e 2) por conseguinte e de forma incidental, a nulidade da referida Nota Técnica n°
2/2017/GABDPDC/DPDC/SENACON.

Em suas razao de recorrer, as fls. 207/211, afirma o SINDBARES que “a NOTA
TECNICA foi editada pela Secretaria Nacional do Consumidor (SENACON), vinculada ao
Ministério da Justica em patente violacédo ao ordenamento juridico patrio, extrapolando os limites
do poder normativo (ou regulamentar) conferidos a Administracao Publica.”

Anota que “dentre as violacdes, podemos citar a ofensa ao principio da legalidade, o
direito a livre iniciativa, o principio da igualdade material e a seguranca juridica.”

Argumenta que “a Administracdo Publica imiscuiu-se em esfera de
autorregulamentacdo do mercado, adotando medida restritiva da liberdade econémica, a
pretexto de proteger eventuais direitos, sem qualquer demonstracao ou indicio de que tal
medida realmente se presta para o fim a que se propde.”

Alega que “a pretexto de, em tese, explicitar as regras previstas no Cadigo de Defesa
do Consumidor, ao invés se ativeram a questdes meramente interpretativas para auxiliar na
execucdo e entendimento das leis, a NOTA TECNICA N° 2/2017/GABDPDC/ DPDC/SENACON
acabou por criar direito novo, impondo uma proibicdo ao mercado de entretenimento e lazer até
entdo ndo prevista em nosso ordenamento.”
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Diz que “a NOTA TECNICA foge da seara das relacdes de direito do consumidor para
ingressar em uma discussao sociolégica, que exigiria, no minimo, um debate muito mais amplo,
a ser realizado no ambito do Congresso Nacional, casa dos representantes do povo, por
exceléncia.”

Pondera que “dizer que os estabelecimentos, quando optam por cobrar menos do
publico feminino, fazem-no para desvalorizar a mulher, é mera suposi¢éo, tanto por parte do
6rgédo administrativo, quanto por parte da magistrada sentenciante, tendo em vista que néo foi
trazido qualquer dado estatistico ou comprovacao fatica para tanto.”

Salienta que “ainda que assim fosse, tal controle, em regra, deve ser realizado
somente a posteriori, sob pena de grave afronta & garantia de liberdade, o que é totalmente
diverso da situacdo em comento, em que a NOTA TECNICA pretendeu realizar um controle
prévio e totalmente abusivo, destoado da realidade do mercado e até mesmo do publico
consumidor.”

Sustenta que “a livre iniciativa deve prevalecer em detrimento da intervencao estatal
abusiva e desmesurada, pois esta, da forma como acionada, além de n&o concretizar qualquer
tipo de defesa contra a discrimina¢do das mulheres e/ou na defesa dos consumidores, acaba
por prejudicar todo um setor econémico.”

Assevera que “a intervencdo estatal prejudica frontalmente os fins da empresa e a sua
propria sobrevivéncia, tendo em vista que referida ingeréncia modifica enormemente, de forma
acodada e repentina, uma pratica consolidada no mercado; proibe uma férmula que funciona ha
muito tempo e que nao gerava maiores discussfes e/ou reclamacdes, até a criagcdo de uma
(falsa) polémica em torno dela.”

Destaca que “a intervencdo estatal ora discutida ocorre em um setor de
entretenimento e lazer, de bares, restaurantes e casas noturnas, que, é exercido
predominantemente pelo setor privado e por empresas de pequeno porte, afeito a um publico
especifico de pessoas, tendo em vista que ndo sdo todos, regra geral, que gostam de frequentar
bares, restaurantes e casas noturnas, especialmente aquelas que cobram ingressos para a
entrada.”

Ressalta que “o setor afetado com a medida estatal ndo é um setor em que
necessariamente todas as pessoas e cidadaos serdo usuarios, tal como transportes, educagao,
saude e/ou até mesmo um evento cultural, como uma peca teatral, de modo que a referida
regulamentacdo do Estado revela-se por demais invasiva, desconsiderando as peculiaridades
de funcionamento deste nicho de mercado, que é bastante especifico.”

Defende que “deve ser garantida ao particular a possibilidade de, quando entender
conveniente, aplicar politica diferenciada de precos, na tentativa de atrair o consumidor, seja ele
homem ou mulher.”
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Aduz que o “Estado ndo pode, sob a falacia da promoc¢ao social e vedacao a
discriminacao, sob a mera alegacgéo - sem qualquer respaldo empirico - de defesa dos direitos
das mulheres, interferir na iniciativa privada, impondo-lhe obriga¢g8es excessivamente onerosas
e de resultado duvidoso.”

Explica que “a politica de cobranca diferenciada de prec¢os visa ao equilibrio de
acesso de ambos o0s sexos as casas de eventos, de maneira a proporcionar um meio mais
sociavel, como soi natural de ambientes noturnos, em que os consumidores, em geral, buscam,
no minimo, encontrar e ver pessoas.”

Esclarece que “o estimulo a frequéncia do publico feminino visa justamente a evitar
uma realidade constatada pelos proprietarios e administradores dos bares, boates e casas de
entretenimento: a grande maioria do publico desde locais € masculino, 0 que acaba por cercear
a liberdade da prépria mulher, que se sente desconfortavel e insegura com tamanha
desproporc¢édo, tendo em vista que 0 ambiente se torna mais propicio para eventuais assédios e
sdo mais frequentes as brigas por disputa de espaco com as mulheres — coisas que,
infelizmente, ainda sdo uma realidade em nosso contexto social.”

Sustenta que “a NOTA TECNICA 2/2017/GAB- DPDC/DPDC/SENACON, aqui tratada,
nao so viola principios como o da seguranca juridica, da livre concorréncia, da liberdade
econdmica e o da livre iniciativa - que figura logo no primeiro artigo da Constituicdo como
fundamento da Republica - como também gera efeitos negativos a toda a sociedade, sendo o
publico feminino o mais prejudicado.”

Requer o SINDBARES, dessa forma, “a reforma integral da sentenca impugnada, para
julgar totalmente procedente a demanda, e, assim, determinar que a apelada se abstenha de
fiscalizar e autuar os associados da apelante em virtude da NOTA TECNICA N° 2/2017/GAB-
DPDC/SENACON, devendo, esta, caso seja o caso, de forma incidental, ser declarada nula.”

O MPF, de seu turno, pondera em seu recurso que a “igualdade de obrigacfes e
direitos entre os sexos, disposta no inciso Il do artigo 5° da CF/88, ndo pode ser confundida com
determinagdo uniformizante absoluta, maxime em matérias em que tem peso igualmente
relevante outro valor fundante do ordenamento constitucional, a liberdade.”

Anota que “justamente por conviverem idealmente em harmonia as ideias de liberdade
e igualdade que o Estado ndo pode, em determinadas matérias, sob o fundamento de privilegiar
a isonomia, tolher relevante parcela de liberdade de particulares sem fundamento racional,
ainda mais sem a imprescindivel autoriza¢@o normativa (lei em sentido formal).”

Salienta que “a adocao e aplicacao irrefletida dos direitos fundamentais nas relacdes
privadas, direito & ndo discriminacao inclusive, redundaria, paradoxalmente, em severa limitacao
da liberdade, dos mais essenciais e basicos desses direitos.”

Ressalta que “é pratica comercial antiga e socialmente aceita a diferenciacao de
precos com 0s mais distintos critérios de discrimen, como a gratuidade para criangas, desconto
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para idosos, o tratamento diferenciado para clientes com maior poder aquisitivo (em busca de
fidelizacao), etc. Todas essas distingBes se revelam validas porque sdo manifesta¢cdes da
autonomia privada (liberdade), ndo ha lei formal criando obrigacdo de igualizacdo e os critérios
eleitos ndo sdo ofensivos, vexatérios ou abusivos, além de aptos a servirem para os fins a que
se destinam.”

Afirma que “é plausivel que a estratégia exista no intuito de compensar inferioridade
numérica de mulheres em ambientes de lazer e de entretenimento noturno. Essa baixa
assiduidade, além de justificada por razdes econémicas que ainda persistem, decorre de razbes
culturais que figuram como fatores intimidatorios da frequéncia feminina. A medida pode
razoavelmente destinar-se, portanto, a equilibrar a assiduidade masculina e feminina.”

Sustenta que “a oferta de descontos para determinado grupo, desde que ndo se adote
critério abusivo e/ou ofensivo a determinado grupo de pessoas, revela-se estratégia comercial
que, ndo sendo proscrita por lei em sentido formal, esta no ambito da livre iniciativa.”

Alega que “a intervencao do Estado na economia somente se justifica nos casos em
gue se perceba a existéncia de préatica abusiva ou concorréncia desleal, situagdes pontuais em
que o Estado deve agir. Nao para, sem disposicdo legal clara, determinar ou proibir
comportamentos que sdo praticas comerciais costumeiras e aceitas pela imensa maioria dos
consumidores.”

Aduz que “a possibilidade da pratica de precos diferenciados para homens e mulheres
pelos estabelecimentos associados a entidade autora ndo afronta o direito fundamental da
igualdade aqui discutido.”

Assevera que “ndo havendo que se falar em abuso por parte dos estabelecimentos
comerciais, a liberdade econdmica dos associados da entidade autora ha de prevalecer sem
qualquer restricao indevida do Estado por meio do ato administrativo em espécie.”

Requer o 6rgdo ministerial apelante, assim, “que o presente recurso de apelacao seja
conhecido e provido, a fim de que a r. Sentenca de fls. 164/178 seja reformada para dar total
procedéncia a pretenséo autoral.”

A Unido apresentou contrarrazdes, as fls. 257/271, sustentando, preliminarmente, a
falta de interesse de agir do Sindicato-Autor, sob argumento de que a Nota Técnica
2/2017/GAB-DPDC/DPDC/SENACON, expedida pela Secretaria Nacional do Consumidor —
SENACOM, ndao teria forca vinculativa, eis que, no exercicio de sua competéncia material
reservada (art. 25, 8 1°, da Constituicdo Federal), os Estados e seus Procons teriam autonomia
federativa para estipular seus entendimentos e estratégias de fiscalizagdo, com a qual a UNIAO
via sua Secretaria Nacional do Consumidor ndo poderia se imiscuir, & mingua de ascensao
hierarquica.

No mérito, defende que descabe cogitar de inovacao juridica e violagdo ao principio
da legalidade, na medida em que o ordenamento j& proscreve a diferenciacdo de precos
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conforme o sexo defendida pelo Sindicato-Autor, eis que a Constituicdo Federal j& estipula que
“homens e mulheres sado iguais em direitos e obriga¢cfes”, bem como o Cdodigo de Defesa do
Consumidor hauriu deste mandamento a proscricédo de tratamento discriminatorio, tanto a titulo
da efetiva prestacdo de servigco ou venda de mercadoria, quanto de publicidade, conforme
artigos 4°, 37, 39 e 51. Além disso, com base nestes postulados da nédo discriminagéo e da
equidade, o artigo 99, inciso VII, do Decreto n° 5906/06 j& explicitava a proibicdo de “atribuir
precos distintos para 0 mesmo item”.

Alega que as alusdes ao principio da livre iniciativa serviriam de pretexto para negar
eficacia horizontal do direito fundamental & isonomia, ou seja, para se defender que o dever de
observar o principio da igualdade ndo se aplica as rela¢gfes privadas — apenas ao Estado nas
suas relagcBes com particulares, o que, segundo o seu entendimento, iria de encontro a
jurisprudéncia consolidada do Supremo Tribunal Federal, que j& teria decidido reiteradamente
gque o principio constitucional da liberdade de iniciativa ndo seria ilimitado, e estaria
condicionado a observancia doutros principios da Lei Maior — dentre eles, os relativos a direitos
fundamentais, razao pela qual o fornecedor néo teria liberdade de iniciativa para discriminar
conforme o sexo do consumidor — assim, como nao tem para diferenciar tratamento consoante
sua raga, credo ou proveniéncia geografica.

Aduz que o Direito Comparado serviria como inspiracdo para a demonstracao da
legalidade da proibi¢do da discriminacéo de consumidores conforme o género e que a questéo
em comento afetaria diretamente os direitos da personalidade da mulher.

Assevera que “o argumento salarial — de que a mulher paga menos porque ganha
menos — sobre pecar pela falta de sinceridade, perece a constatacdo de que outros tipos de
estabelecimentos, como supermercados, padarias, oficinas, cinemas, universidades e cursos de
todo tipo, ndo praticam a diferenciacdo de preco — 0 que causaria, alias, escandalo na
sociedade.”

Defende que “N&o deve vingar, ademais, o0 recurso ao argumento de que se trataria
de um costume “aceito” pela sociedade e pelos consumidores. Ora, outrora a escravidao e o
nepotismo ja foram “aceitos” pela sociedade, antes de serem considerados
ilegais/inconstitucionais — alids o nepotismo foi declarado inconstitucional Unica e
exclusivamente com base em principios constitucionais, a partir de analise de resolucéo
administrativa do Conselho Nacional de Justica. A pratica de dirigir sem cinto de seguranca
também néo foi convalidada pela sua ampla disseminag&o no tempo e espago.”

Por fim, sustenta ndo haver que se falar em violagcdo a seguranca juridica se: “i) a nota
técnica adversada constitui mera recomendacdo destituida de forca vinculante; ii) o
ordenamento juridico ja proscreve o tratamento discriminatorio, e o entendimento da SENACON
ndo constitui inovagao; iii) mesmo que vinculatividade houvesse, nada mais consentaneo com o
principio da seguranca juridica que o entendimento técnico que publiciza e uniformiza os
entendimentos a serem seguidos pelos 6rgéaos fiscalizatoérios.”

O Ministério Publico Federal, em seu parecer de fls. 286/298, opinou pelo provimento
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