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RESUMO:

Uma das tematicas mais controversas e que tem despertado o interesse de inumeros estudiosos
é aquela relativa a eficacia dos direitos fundamentais no dmbito das relagdes juridicas
entre particulares, em especial, quando a finalidade é definir a extensdo da eficacia dos
direitos fundamentais nessas relagdes juridicas. O presente artigo objetiva verificar se seria
licito ao proprietario do estabelecimento aberto ao publico estabelecer distintas condi¢oes de
admissdo, cobrando precos diferentes para homens e mulheres, de modo a incentivar o maior
comparecimento de pessoas de determinado sexo, a partir da analise da eficacia do principio
da igualdade nas relagdes entre particulares e sua relagdo com a autonomia privada, liberdade
contratual e livre iniciativa.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana. Livre iniciativa. Principio da igualdade. Autonomia
privada. Proibigdo de discriminacdo.

ABSTRACT:

One of the most controversial topics that has aroused the interest of many scholars is that of the
effectiveness of fundamental rights in the context of legal relationships between individuals,
especially when the purpose is to define the extent of the effectiveness of fundamental rights in
these legal relationships. The present article aims to verify if it would be lawful for the owner
of the establishment open to the public to establish different conditions of admission, charging
different prices for men and women, in order to encourage the greater attendance of people of a
certain sex, from the analysis of the effectiveness of the principle of equality in relations between
private individuals and their relation to private autonomy, contractual freedom and free initiative.
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1 INTRODUCAO

Uma das questoes mais complexas e de dificil resolugdo, que sera objeto de analise no
presente artigo, é estipular e definir se seria licito aos estabelecimentos abertos ao publico,
amparados no exercicio da autonomia privada e no direito da livre iniciativa, cobrarem preco
distintos para ingresso baseadas no sexo do contratante, cobrando, por exemplo, pregos
inferiores para contratantes do sexo feminino.

Analisar-se-a se seria licito aos proprietarios dos estabelecimentos abertos ao publico
estabelecerem diferentes condi¢es de admissdo, cobrando pregos diferentes para homens e
mulheres ou outros tratamentos diferenciados, de modo a incentivar o maior comparecimento
de pessoas de determinado sexo. Trata-se de pratica corriqueira em boates e casas noturnas o
estabelecimento de pregos distintos em razdo do sexo contratante, cobrando pregos inferiores
para as mulheres, mesmo em situagdes em que os servigos disponibilizados sejam idénticos
a ambos os sexos.

Os proprietarios dos estabelecimentos abertos ao publico normalmente invocam seu
direito de admissdo, amparados no exercicio da autonomia privada, da liberdade de contratagdo e
no direito de livre iniciativa, para justificarem a liberdade para estabelecerem critérios distintos
para permitir o ingresso dos pretensos clientes. Ocorre, todavia, que em pese o alegado direito
de admissdo, ha que se analisar em que medida a pratica devera sofrer limita¢des pela incidéncia
do principio da igualdade e de sua correlata proibi¢do de discriminagdo.

Para a realizacdo do referido estudo, utilizou-se metodologia com base na pesquisa
bibliografica e jurisprudencial acerca do tema, sobretudo na Constitui¢do da Republica, no
Cdédigo Civil de 2002 e no Codigo de Defesa do Consumidor, bem como nas obras doutrinarias,
nacionais e estrangeiras que tratam da efic4cia dos direitos fundamentais nas relagdes juridicas
entre particulares, em especial, da eficacia do principio da igualdade nas relagées juridicas
entre particulares e sua conformag¢do com os principios da autonomia privada, da liberdade
contratual e da dignidade da pessoa humana.

O artigo, portanto, tem por objetivo analisar a eficdcia do principio da igualdade e da
proibicdo de discrimina¢do no dmbito das relagdes juridicas em que hd a oferta e o fornecimento
de bens e servigos ao publico em geral, a partir do estudo dos principios da livre iniciativa, da
autonomia privada, sugerindo quais sdo os critérios poderdo ser adotados para se aferir quando
o tratamento diferenciado ilicito, além de proceder a uma andlise dos argumentos favoraveis e
contrarios a cobranca diferenciada nos pregos dos ingressos para acesso aos estabelecimentos
abertos ao publico em razdo do sexo.

2 EFICACIA DOS PRINCIPIOS DA IGUALDADE E DA NAO DISCRIMINACAO NOS CASOS
EM QUE HA OFERTA DE BENS E SERVICOS AO PUBLICO EM GERAL

Ao se analisar a eficacia do principio da igualdade e da correlata proibigdo de
discriminagdo no ambito das relagées juridicas entre particulares, indispensavel distinguir, em
um primeiro momento, duas espécies de relagdes juridicas, quais sejam, as relagdes juridicas
estritamente privadas, conformadas entre particulares em situacdo de relativa igualdade,
cujas caracteristicas ddo relevo aos contratantes; e as relagoes juridicas em que ha oferta
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e o fornecimento de bens e servicos ao publico em geral, em regra relagées de natureza
consumerista, nas quais a pessoa do contratante é irrelevante ou pouco relevante, uma ver
que o contrato se aperfeigoard com qualquer individuo que aceite as condi¢6es propostas pelo
ofertante.

Essa disting¢do se apresenta relevante uma vez que, a depender da natureza juridica da
relacdo juridica entre particulares, o grau de eficdcia do principio da igualdade e a correlata
proibicdo de discriminagdo sera completamente distinto. No presente trabalho analisar-se-a
apenas as relagdes juridicas nas quais ha oferta de bens e servigos ao publico em geral, ou seja,
aquelas situagdes juridicas em que o proprietario de um estabelecimento aberto ao publico
emite uma vontade geral e indistinta de contratar com qualquer sujeito que aceite as condigdes
de contratagdo previamente estabelecidas ao publico em geral, fixadas de acordo com sua
autonomia e liberdade contratual

Inquestionavelmente, uma das tematicas mais controvertidas acerca da eficacia do
principio da igualdade e da proibi¢do de discriminagdo nas relagdes juridicas entre particulares
é o atinente ao direito de admissdo em estabelecimentos abertos ao ptiblico. Recorrentemente,
os meios de comunicag¢do noticiam que boates, restaurantes, e outros estabelecimentos abertos
ao publico estariam adotando praticas discriminatorias ao estabelecerem como condi¢ées de
admissao, critérios relacionados ao sexo, idade, aparéncia, condi¢do econdmica, dentre outros,
demandando que os estudiosos do direito analisem em que medida tais praticas sdo licitas e,
portanto, admissiveis no ordenamento juridico brasileiro.

Constitui pratica comum entre casas de show e boates a fixagdo de precos distintos entre
homens e mulheres para o ingresso no estabelecimento, normalmente se cobrando prego mais
elevado para os homens do que para as mulheres. Além da cobranga de pregos diferenciados,
também constitui pratica comum assegurar as contratantes femininas condi¢des favorecidas
de ingresso ao estabelecimento, mediante entrada preferencial ou exclusiva, inobservando,
inclusive, a ordem de chegada dos demais pretensos contratantes, obtendo condi¢ées
favorecidas para usufruir dos servicos disponibilizados ao publico em geral, tdo somente em
razdo de serem do sexo feminino.

A questdo torna-se polémica uma vez que, além de haver notoria oferta publica de bens
e servicos ao publico em geral, decorrente da emissdao, pelo proprietario do estabelecimento
aberto ao publico, de uma vontade de contratar com quem esteja a aceitar as condig¢bes
contratuais previamente estabelecidas, os servicos e bens disponibilizados sdo idénticos para
toda e qualquer pessoa que ingresse no estabelecimento. O que se percebe é que os critérios
de sexo e idade, em regra, sdo explicitamente exigidos, enquanto que, outros critérios, como
aparéncia, condi¢do econdmica, orientagdo sexual, raga, sdo veladamente exigidos, em razao
de sua maior reprovabilidade social.

A questdo estd em se definir se a pratica de cobranca de pregos diferenciados constitui
pratica licita sob a perspectiva dos principios da igualdade, autonomia privada e liberdade
contratual, andlise que devera perpassar necessariamente pela verificacdo se o tratamento
diferenciado praticado pelo estabelecimento aberto ao publico implica em tratamento vexatdrio,
humilhante ou degradante ao contratante, ao ponto de configurar lesdo a dignidade daquele
a quem foi dispensado, haja vista que nessa hipdtese ndo podera ser considerado licito, ou se
configura pratica contratual licita, amparada pela autonomia privada, liberdade contratual e
pela livre iniciativa.

Diaz de Valdéz (2014, p. 149), ao dissertar sobre a eficacia do principio da igualdade e do
postulado da proibi¢do de discriminac¢do nas relagdes juridicas entre particulares, estabelece
alguns tratamentos diferenciados que tendem a ser proibidos. De acordo com o autor, devem
ser proibidos os tratamentos diferenciados que afetem de forma relevante a dignidade da pessoa
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ou que causem sua estigmatiza¢do ou da categoria a que ela pertenga, considerando também
ilicitos os tratamentos diferenciados que estejam baseados em caracteristicas imodificaveis,
historicamente utilizadas para reduzir a condi¢do das pessoas, tais como a raga e a origem
étnica.

Nestes casos, somente em hipdteses excepcionais, desde que haja justificativa racional
e legitima, o critério poderia ser adotado. Diaz de Valdéz (2014, p. 149) também sustenta a
necessidade de se analisar os motivos ou causas que justificam o tratamento diferenciado. Nessa
perspectiva, devem ser rechagados os tratamentos diferenciados alicer¢ados em esteredtipos
ou convengdes sociais, construidos irracionalmente em prejuizo de determinada categoria
de pessoas, que ddo azo a discriminag¢des caprichosas ou ndo racionalmente justificaveis, tal
como aparéncia.

Por outro lado, serd considerado licito o tratamento diferenciado quando este for
indispensavel para proteger o nucleo, a esséncia de outro direito ou bem constitucional, tal
como a liberdade de contratagdo, enquanto importante expressdo da autonomia privada. Nesse
caso, a licitude do tratamento diferenciado decorre da essencialidade desse direito fundamental
inter-relacionado, o que torna mais intensa a necessidade de se proteger a autonomia privada
face ao principio da igualdade e da proibicdo de discriminag¢do, até mesmo como forma de se
assegurar ao particular que possa livremente fazer escolhas, tomar decisGes acerca de gestdo
de seu estabelecimento empresarial.

Sarmento (2008) destaca a necessidade de que seja considerado o carater existencial
ou patrimonial das escolhas individuais, sem se olvidar que o comportamento humano pode
envolver simultaneamente aspectos patrimoniais e existenciais, ao assim prelecionar que “de
fato existem certas a¢des humanas que envolvem apenas escolhas de cardter existencial, e neste
campo a liberdade de agir deve ser protegida mais intensamente pela ordem juridica. Outros
comportamentos referem-se exclusivamente a questdes patrimoniais e econdmicas, e nestes
casos a tutela constitucional a autonomia privada ndo deve se fazer tdo forte. Nos casos em
que a autonomia privada estiver alicer¢ada apenas ou preponderantemente em aspectos de
natureza patrimonial ou econémica, a prote¢cdo da autonomia privada se dara de forma menos
intensa face ao principio da igualdade e sua correspondente proibi¢do de discriminacdo.

Mas, entre extremos, ha um continuum de situagées em que o comportamento humano
envolve, simultaneamente, aspectos patrimoniais e existenciais, em maior ou menor grau.
Nestes casos, o nivel de prote¢do constitucional conferido a agdo do agente vai depender da
posicdo dentro daquela escala: quanto mais o comportamento se aproximar da esfera das
opgoes e valoracdes exclusivamente existenciais, maior serd o nivel de defesa constitucional
da autonomia privada; quanto mais ele se afastar deste campo e se aproximar do universo
exclusivamente econdémico-patrimonial, menor serd a tutela.

N&o se deve admitir tratamentos diferenciados caprichosos, desprovidos de qualquer
justificativa, que tenham por objetivo tio somente discriminar a pessoa, de modo a reduzi-la,
coloca-la em situacgdo vexatoria, degradante ou humilhante. Isso ndo significa que o particular
tenha que justificar todas as suas escolhas ou comportamentos, porque a liberdade do agir
humano também é tutelada pelo ordenamento juridico. Ndo devem ser toleradas escolhas ou
comportamentos dissociados do exercicio legitimo de direitos fundamentais. Tendem a ser
igualmente considerados licitos os tratamentos diferenciados, ndo baseados na ra¢a ou origem
étnica, praticados de forma ocasional e esporadica desde que ndo possuam repercussio ou
transcendéncia social.

A eficacia do principio da igualdade e da correlata proibicdo de discriminagdo face a
autonomia privada dependerd, portanto, das especificidades da relacdo juridica privada, dos
direitos fundamentais em conflito, dos bens constitucionais cujo tratamento diferenciado
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se restringiu, se existenciais ou patrimoniais, das circunstancias, do grau de simetria entre
as partes, da autenticidade da vontade externada pelos contratantes, da transcendéncia ou
repercussao social da diferenciagdo, e da andlise da possivel afetacdo da dignidade da pessoa
humana discriminada.

Observando-se, pois, os critérios propostos para se aferir o grau de eficacia do principio
da igualdade no d&mbito das relagdes juridicas em que ha a oferta e o fornecimento de bens e
servicos ao publico em geral, procurar-se-a responder se seria licito as casas de show e boates
estabelecerem distintos precos para o ingresso de homens e mulheres, normalmente cobrando
preco mais elevado para os homens do que para as mulheres. Assim, serdo analisados os dos
principais argumentos invocados por aqueles que entendem que se trata de pratica ilicita, bem
como o entendimento dos que dizem ser uma pratica licita.

Para tanto, discorrer-se-a sobre o principio da livre iniciativa a partir do modelo de
organizagdo econdmica adotado pelo ordenamento constitucional, o qual, embora autorize
a intervengdo estatal na economia, ndo autoriza restricdes demasiadas ao principio da livre
iniciativa, bem como analisar-se-a o principio da livre iniciativa sob o enfoque da tutela
dos direitos do consumidor e da necessidade em se proibir praticas discriminatorias ilicitas,
atentatorias a dignidade da pessoa humana.

3 CONSIDERACOES SOBRE O PRINCIPIO DA LIVRE INICIATIVA

Depois do reconhecimento da propriedade privada dos meios de produgdo, podem-se
esquematizar trés sucessivos modos de produgdo. Observadas as nuances proprias da historia,
de modo geral, seguiram-se o modo de produc¢do escravagista, o feudalismo e o capitalismo.
No escravismo, a classe detentora dos meios de producdo é dona, também, dos escravos. Estes
nada tém, nem mesmo sua propria forca de trabalho. No feudalismo, vassalos e servos lavram as
terras do senhor feudal e cumprem as tarefas de organizagdo doméstica em troca de seguranga,
abrigo e alimentagdo. No capitalismo, os trabalhadores, donos de sua forga de trabalho, ndo
mais a trocam diretamente pelos bens ou comodidades basicas de que necessitam para viver,
passando a vendé-la aos detentores dos bens de produgdo - agora, ndo mais sé a terra e os
instrumentos agricolas, mas também industrias cada vez mais sofisticadas.

Aliberdade de iniciativa é elemento essencial do capitalismo; diga-se, do préprio modo
de producgdo e ndo somente de sua ideologia. Diferentemente da igualdade e da fraternidade,
valores com os quais compds o mais conhecido slogan revolucionario, a liberdade ndo é apenas
uma palavra de ordem que poderia, depois da vitdria sobre a ordem feudal, ser olvidada. O
capitalismo depende, para funcionar com eficiéncia, de um ambiente econémico e institucional
em que a liberdade de iniciativa esteja assegurada, em que os agentes econdmicos tenham
assegurada a liberdade de acdo e decisdo, obviamente, observadas as limitagdes estabelecidas
pela ordem juridica.

A liberdade de iniciativa, por outro lado, estd entre as causas de muitas injusticas
sociais. Como a quantidade e qualidade da produgdo sdo definidas, em dltima instancia, pelas
perspectivas de lucratividade de sua exploragdo econdmica, bens essenciais (comida, por
exemplo) podem nao ser produzidos na escala necessaria ao atendimento de todos; enquanto
a producdo de bens inteiramente fliteis, a seu turno, consome ndo pouca “energia social”.
Segundo Fabio Ulhéa Coelho (2014, p. 32), “o principio da liberdade de iniciativa é inerente ao
modo de produgdo capitalista, em que os bens ou servicos de que necessitam ou querem as
pessoas sdo fornecidos quase exclusivamente por empresas privadas’.
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O capitalismo ¢, assim, um sistema de crises periodicas e injusticas permanentes. Mas
enquanto for o modo de produg¢do predominante, serd proveitoso para todos que ele possa
funcionar da maneira mais eficiente possivel. Dai a importancia de a ordem juridica assegurar
a liberdade de iniciativa. S6 os que acreditam numa soluc¢do definitiva advinda da substitui¢ao
do capitalismo por outro modo de producdo, e que adotam, por estratégia, a radical piora
nas condi¢des de vida dos trabalhadores, podem ver sentido no solapar dos pressupostos de
eficiéncia do sistema, no dificultar do seu melhor funcionamento.

O principio da liberdade de iniciativa é, portanto, um principio constitucional, geral
e explicito (CR, art. 170, caput). Ocorre, todavia, que complexa sociedade contemporanea, a
liberdade de iniciativa ndo pode ser absoluta, como nenhum outro principio constitucional
o é. O direito do consumidor fornece um exemplo significativo de limitacdo a liberdade de
iniciativa. Na visdo da doutrina liberal classica, a lei ndo precisaria assegurar aos consumidores
nenhuma protec¢do. Se determinado empresario ndo o respeitasse, vendendo 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 os consumidores, isto despertara a aten¢do 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
solucdo para os conflitos no mercado de consumo, indicada pela doutrina liberal classica,
é insuficiente para assegurar os interesses legitimos dos consumidores. O Estado, entdo,
precisa intervir, ndo somente por meio de leis que definam os direitos destes, mas também
por organismos que os defendam das praticas abusivas.

4 PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA NO AMBITO DAS RELACOES JURIDICAS
CONTRATUAIS

O principio da autonomia privada pressupde, originariamente, a garantia de liberdade
e de discricionariedade, assegurando ao seu titular a liberdade para fazer ou deixar de fazer
algo. No ambito das relagées juridicas contratuais, assegura ao individuo, a liberdade para
contratar, eleger outro sujeito contratual, bem como para delimitar o contetido do contrato a
ser celebrado. Conforme destaca Diez Picazo:

A autonomia privada no campo contratual &, antes de tudo, liberdade de contratagao, o
que significa a livre opgdo do individuo entre contratar e ndo contratar, é dizer, significa
a liberdade de constitui¢do das relagdes contratuais, com liberdade, inclusive de elei¢do
do outro contratante. Significa, ademais, a elei¢cdo do tipo contratual. Os individuos ndo
necessitam limitar-se aos tipos contratuais regulados pelas leis, pois podem construir
livremente outros distintos. Significa, por ultimo, a possibilidade de modificar livremente,
nos contratos regulados pela lei, o seu conteudo legal, substituindo-se por outros distintos.
(2014, p. 160)

De forma ampla, é capacidade de autodeterminagdo individual, o direito assegurado
ao individuo para agir segundo sua vontade ou necessidade, como forma de manifestacdo
subjetiva de sua liberdade. E o poder atribuido ao individuo para que, de forma livre e soberana,
autorregulamente os proprios direitos, interesses, pretensoes, atribuindo-lhe a capacidade de
autodeterminagdo e autovinculardo. A autonomia privada confere ao seu titular a liberdade
para realizar escolhas existéncias e patrimoniais, realizando-se enquanto pessoa.

Por vezes, serd necessario que o poder publico intervenha na relagdo juridica contratual
para corrigir ou compensar desequilibrios entre os contratantes, corrigir distor¢des na
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formacdo da relagdo juridica contratual, garantindo a igual liberdade entre eles para definir
se irdo contratar e sob que condi¢des irdo contratar. Ha a preocupagdo de que o contrato seja
instrumento para a realizagdo do interesse dos sujeitos contratuais e ndo apenas de um deles
ou de exploragdo de um pelo outro. Mais do que exigir ou condicionar a eficdcia do contrato a
plena igualdade entre os contratantes, busca-se garantir que exercam de forma livre, autentica
e consentida a sua autonomia. O contrato é funcionalizado para promover a dignidade dos
sujeitos contratuais. Ao dissertar sobre o contetido da autonomia privada, Prata assevera que

(...) a autonomia privada ou liberdade negocial traduz-se, pois no poder reconhecido
pelaordem juridica ao home, prévia e necessariamente qualificado como sujeito juridico,
de juridicizar a sua atividade (designadamente, a atividade econémica), realizando
livremente negdcios juridicos e determinando os respectivos efeitos. (1982, p. 67)

O ordenamento juridico, ao mesmo tempo em que assegura a liberdade de contratagao,
preceitua que esta sera exercida na promogdo da fungdo social do contrato e da propriedade. O
Codigo Civil preceitua em seu artigo 421, que a liberdade de contratar serd exercida em razdo
e nos limites da fungdo social e, no paragrafo unico, do artigo 2.035, que nenhuma convengdo
entre os sujeitos de direito podera prevalecer se contrariar preceitos de ordem publica ou violar
a fungdo social da propriedade e dos contratos.

N&o se pode olvidar, ainda, dos preceitos contidos no artigo 187, do Cédigo Civil, segundo
os quais comete ato ilicito o titular de um direito que ao exercé-lo se excede, violando seus
limites sociais, econdmicos, a boa-fé ou os bons costumes. Trata-se do instituto do abuso de
direito, que constitui relevante clausula geral do direito privado, destinada a invalidar atos
juridicos decorrentes do exercicio abusivo de um direito, contrarios a ordem publica, boa-fé
e aos bons costumes.

Sarmento desenvolve relevantes consideragdes acerca da compatibilizagdo do principio
da autonomia privada com a tutela dos interesses da coletividade, ao prelecionar que:

(...) parece-nos equivocada a afirmativa corrente na doutrina, de que as limita¢des a
autonomia privada derivam do reconhecimento da primazia dos interesses coletivos
sobre os individuais. Na nossa opinido, esta tese ndo se compatibiliza com uma ordem
constitucional centrada na pessoa humana, em que o homem, e ndo a sociedade ou o
Estado, continua sendo a medida das coisas. Ndo ¢é licito falar nem na primazia absoluta do
individual sobre o coletivo, que conduziria a anarquia juridica e impediria a organiza¢do
davia em sociedade, nem na supremacia do coletivo sobre o individual, que é liberticida,
e, com seu irredutivel organicismo, pode asfixiar a pessoa humana e abrir as portas
para totalitarismos de variados matizes. Na verdade, em casos de colisdo de interesses
individuais e coletivos, cumpre proceder a uma atenta ponderagdo, que prescreve ao
maximo cada um deles, e que se oriente para a promogao da dignidade da pessoa humana.
(2008, p. 232)

O principio da autonomia privada ndo pode servir para justificar a violacdo de direitos
fundamentais, principalmente se o exercicio da autonomia privada implicar em violacdo a
dignidade da pessoa humana. A despeito da possibilidade de que o exercicio da autonomia
privada implique em restricdo a direitos fundamentais alheios, essas restricdbes nem sempre
serdo consideradas licitas, em razdo da possibilidade de exercicio abusivo da autonomia privada,
situagdes nas quais a restricdo contratualmente estabelecida tornar-se-4 ilicita.

Um dos aspectos que devera ser considerado para determinar a maior ou menor tutela
a autonomia privada é o grau de autenticidade da vontade externada pelos contratantes
quando da celebragdo do negocio juridico, se a autonomia é real ou aparente. Esse critério,
adotado por diversos estudiosos da eficacia dos direitos fundamentais nas relagées juridicas
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entre particulares, tais como Sarmento, Steinmetz e Silva, dentre outros, tem como finalidade
avaliar se a externalizac¢do da vontade ocorreu de forma livre, espontdnea e consentida, ou se
foi maculada por fatores externos de pressdo decorrentes, principalmente, da desigualdade
entre os contratantes.

Silva (2009) destaca que a aferi¢do da autenticidade da vontade externada ndo pode se
limitar a verificacdo da simetria entre os contratantes, ou seja, auséncia de pressdes internas,
devendo abranger também a verificagdo da existéncia de pressdes externas a propria relagdo
juridica contratual. Vale (2004), por sua vez, destaca a necessidade de que seja assegurada a
auséncia de coagdes, seja fisica, moral ou econémica, de modo a evitar que a vontade externada
caracterize-se apenas como um consentimento meramente tolerado, uma sujei¢cdo de um
contratante ao poder negocial do outro.

Deve-se, dessa forma, analisar se a vontade teve sua autenticidade maculada por
quaisquer dos vicios do consentimento disciplinados na parte geral do Cédigo Civil, tais como
o erro, dolo, coagdo, fraude, simulacdo ou lesdo. Conforme destaca Novais, ao tratar da rentincia
ou restrigdo a direitos fundamentais nas relagdes juridicas entre particulares:

(...) a declaragdo de vontade s6 ¢é valida quando emitida conscientemente e
voluntariamente, numa situacdo em que quem renuncia esta em condi¢des de
avaliar todas as consequéncias da sua decisdo e decide tanto quanto possivel livre de
constrangimentos, ameagas ou coagdes, mas, mais ainda, quando as partes da relagdo
juridica se encontrem numa situac¢do de poder negocial equilibrado, em que, no fundo,
arenuincia a uma posic¢do de direito fundamental signifique um exercicio autdonomo de
liberdade e ndo um mero disfarce de uma restri¢do heterénoma nao admissivel. (2007,
p- 186)

A andlise da autenticidade da vontade estara, todavia, prejudicada nos casos em que se
estiver diante de ato unilateral do particular que se recusa a celebrar um negdécio juridico em
razdo da raga, origem, étnica, sexo, orientagdo sexual, religido, ou outra caracteristica inerente
ao outro particular, uma vez que nessa situagdo sequer haverd vontade para ser analisada.
E por esse motivo que Sarmento (2008) entende ser mais adequado analisar a existéncia de
desigualdades faticas entre os contratantes, pois segundo argumenta, aferir a autenticidade
da vontade somente é possivel nos casos em que ambos contratantes a expressam.

Tecidas essas consideragdes acerca do principio da autonomia privada, procurar-
se-a demonstrar quais sdo os pontos a serem considerados para a definigdo da licitude da
discriminacdo, verificando-se, para tanto, quando o tratamento diferenciado é apto a ensejar
a violagdo da dignidade da pessoa discriminada.

5 AFETACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana tem sido um dos mais debatidos ao longo
dos trés ultimos séculos. Hodiernamente, a luta no que diz respeito a dignidade da pessoa
humana ndo estd mais centrada no seu reconhecimento, mas sim na sua efetiva aplicagdo
pratica. Trata-se de um principio universal, reconhecido até mesmo por aquelas na¢des que
minimizam a sua aplicagdo, ou o interpretam de maneira restrita, como é comum acontecer nos
paises onde existia um regime ditatorial, seja ele de esquerda ou de direita. Sobre o conceito
de dignidade humana, Peces-Barba Martinez enfatiza:

que ndo é um conceito juridico, como podem ser os direitos subjetivos, o dever juridico ou
o delito, nem tampouco politico, como Democracia ou Parlamento, sendo uma constru¢do
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da filosofia para expressar o valor intrinseco da pessoa, derivado de uma série de tragos
de identifica¢do, que a fazem tnica e irrepetivel, que é o centro do mundo e que esta
centrada no mundo. (1999, p. 101)

Pode- se adotar o conceito proposto por Sarlet, que procurou condensar alguns dos
pensamentos mais utilizados para defini¢do do conceito de dignidade da pessoa humana, para
defini-la como:

[...] aqualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venha a lhe garantir as
condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos. (2012, p. 89).

Pois bem. Fez-se necessario conceituar o principio da dignidade da pessoa humana
porque o aspecto mais importante a se analisar para a defini¢do da licitude da discriminag¢do
estd em se verificar se o tratamento diferenciado viola a dignidade da pessoa discriminada,
haja vista que, constatada a existéncia de lesdo a dignidade da pessoa, em razdo de sua
exposicdo a uma situagdo degradante, vexatoria ou humilhante, o tratamento diferenciado sera
considerado ilicito. Nessa toada, Alfaro Aguila-Real (1993, p.98) indica trés circunstancias que
se verificadas no caso concreto aumentam a probabilidade de que o tratamento diferenciado
seja considerado ilicito.

A primeira se verifica quando a negativa de contratagdo ou a contrata¢do sob condig¢des
distintas se basear em uma caracteristica pessoal imodificavel ou muito dificilmente modificavel
como, por exemplo, a raga ou origem étnica. A segunda se verifica quando a negativa de
contratagdo ou a contratacdo sob condi¢bes distintas se basear em uma caracteristica que
tenha sido historicamente utilizada para definir a condigdo social de uma pessoa, tais como
raca, sexo ou religido. A terceira se verifica quando a discriminagdo é publica, tal como nos
casos em que ha oferta de bens e servicos ao publico em geral, situa¢do na qual, uma recusa
de contratagdo ou contratagdo sob condic¢des diferentes sera conhecida por diversas pessoas,
conduzindo o discriminado a vexa¢do publica.

Bilbao Ubillos sugere dois critérios que poderiam ser utilizados para definir a medida
da eficacia do principio da igualdade nas rela¢des juridicas entre particulares. Segundo o autor,
além de analisar a existéncia de assimetria entre os contratantes, deve se verificar se houve
afetacdo da dignidade da pessoa humana:

Existem dois critérios que poderiam ser uteis na hora de medir a incidéncia dos direitos
fundamentais no trafico juridico privado. Em primeiro lugar, a preseng¢a de uma relagdo
assimétrica, na qual uma das partes ostenta uma posi¢ao de clara superioridade frente a
outra. Quanto maior seja a desigualdade de fato entre os sujeitos da rela¢do, maior sera
amargem de autonomia privada cujo sacrificio é admissivel. Dito de outro modo, quanto
menor sejaa liberdade da parte débil da relagdo, maior serd a necessidade de prote¢do. Em
segundo lugar, essa incidéncia sera mais intensa quando a prépria dignidade da pessoa
humana se ver diretamente afetada. (2007, p. 156)

Contrapondo o principio da autonomia privada ao principio da igualdade, Alfaro Aguila-
Real (1993), analisa a proibi¢do de discriminag¢do sob a perspectiva da liberdade de contratagdo,
aduzindo que o exercicio da autonomia privada ndo pode ser abusivo, de modo que a liberdade
contratual encontra limite na cldusula geral do abuso de direito, a qual impede e rechaga o uso
antissocial do direito, bem como na necessidade de tutela da dignidade da pessoa humana.
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O autor destaca que a diferenciacdo realizada pelo contratante ndo pode conduzir o
outro sujeito a uma condicdo de indignidade, de modo a violar o principio da dignidade da
pessoa humana, traduzindo-a em exercicio abusivo e antissocial da autonomia privada e da
liberdade de contratagdo. Sustenta que o principio da igualdade ndo vincula diretamente os
particulares em suas rela¢des juridicas privadas, uma vez que somente considerar-se-a ilicito
o tratamento diferenciado quando, para além de contradizer com o principio da igualdade,
violar o principio da dignidade da pessoa humana. Destaca Alfaro Aguila-Real que

o que se sucede é que o risco de tratamento vexatorio ao qual temos aludido se atualiza
especialmente em relacdo a negativa a contratar discriminatéria (em particular por razao
de sexo ou raga), pela especial conexdo que o direito a igualdade tem com a dignidade
humana, porém isso ndo significa que uma negativa de contratar seja ilicita por ser
discriminatdria. A negativa é ilicita porque atenta contra a dignidade de outro particular,
de maneira que discriminag¢des (na sele¢do de co-contratante) que nao sejam vexatdrias
sdo perfeitamente licitas. (1993, p. 59

Percebe-se, portanto, a intrinseca relagdo existente entre o principio da igualdade e
a tutela da dignidade da pessoa humana, haja vista que existem esferas da vida social e das
relacdes particulares nas quais a liberdade ndo pode ser causa de justificacdo para tratamentos
diferenciados. Trata-se dos campos em que se compromete a dignidade das pessoas, como por
exemplo: educacgdo, saude, lugares de acesso publico, dentre outros. Nestes casos, se diz que
ndo se trata de dar prevaléncia ao postulado da liberdade sobre o da igualdade, ou da igualdade
sobre o da liberdade, mas sim, de compatibiliza-los.

O ordenamento juridico ndo pode coadunar com tratamentos diferenciados que afetem
diretamente a dignidade daquele que é discriminado, conduzindo a situa¢des vexaminosas,
degradantes ou humilhantes. O exercicio da autonomia privada ndo pode servir de justificativa
para legitimar violagdes a dignidade das pessoas. O contrato, além de ser corporificador
dos interesses individuais dos contratantes, deve ser instrumento para promog¢do do livre
desenvolvimento da personalidade e da dignidade dos envolvidos.

Vieira de Andrade (2009, p. 231) salienta que “a dignidade da pessoa humana, enquanto
conteudo essencial absoluto do direito, nunca pode ser afetada, essa é a garantia minima que
se pode extrair da Constitui¢do”. Nesse sentido, destaca Moraes que:

“assim é que qualquer norma ou cldusula negocial, por mais insignificante que pareca,
deve se coadunar e exprimir a normativa constitucional. Sob essa dtica, as normas de
direito civil necessitam ser interpretadas como reflexo das normas constitucionais. A
regulamentacdo da atividade privada, porque regulamentac¢do da vida cotidiana, deve
ser, em todos os seus momentos, expressdo da indubitavel opgdo constitucional de
privilegiara dignidade da pessoa humana. Em consequéncia, transforma-se o direito civil:
daregulamentacdo da atividade econémica individual, entre homens livres e iguais, para
a regulamentacdo da vida social, da familia, nas associagdes, nos grupos comunitdrios,
onde que a personalidade humana melhor se desenvolva e sua dignidade seja mais
amplamente tutelada”. (1993, p. 25)

Vieira de Andrade (2009) sustenta que a tendéncia, ndo s6 no ordenamento juridico
portugués, mas em outros ordenamentos juridicos europeus, considerar ilicitas, nas relagdes
juridicas particulares, as restri¢cdes aos direitos fundamentais que atinjam o ntcleo da dignidade
da pessoa humana, sem, entretanto, se olvidar da necessdria prote¢do a autonomia privada
e a liberdade contratual, resguardando a capacidade de autodeterminacgdo individual para a
conformacdo de suas relacées contratuais.
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Aduz, ainda, que devera prevalecer a eficidcia do principio da igualdade sobre a
autonomia privada nos casos em que for constatado que um dos contratantes é de fato detentor
de poder que o coloque em posicdo favoravel em relagdo aos demais, como ocorre nos casos de
relacoes juridicas em que um dos contratantes detém posicao monopolistica, especialmente,
se fornecer bens considerados essenciais, bem como naqueles casos em que sujeitos privados
exercam atividades de natureza publica, como concessiondrios ou permissiondrios de servigos
publicos, hipétese na qual, os particulares se equiparam ao poder estatal, ao exercerem
atividades tipicamente publicas.

Conforme destaca Vieira de Andrade,

porém, as situacdes de poder social sdo muitas e diferenciadas e o grau e a medida da
aplicabilidade imediata dos direitos, liberdades e garantias tém necessariamente de
variar conforme os tipos de situagdes e as circunstancias que s6 em concreto podem em
altima andlise determinadas. Assim, ndo pode ser tratada da mesma maneira a relacdo
de poder que existe dentro da familia entre menores e os pais ou tutores, e aquela que
liga um empregador a um empregado numa empresa, ou o utente de uma instalacdo
privada e a respectiva administracdo, ou os consumidores e empresas oligopolistas, tal
como merecem tratamento diferenciado as rela¢gdes entre grupos e os membros, conforme
forem os institutos religiosos e igrejas, sindicatos, partidos ou outros tipos de associagdes.
(2009. p. 91)

Em regra, nas relagdes juridicas entre particulares, deve-se garantir o exercicio da
autonomia privada, desde que o seu exercicio ndo afete o contetido da dignidade da pessoa
humana. Sob a perspectiva da eficacia do principio da igualdade nas relagbes juridicas entre
particulares, nos casos em que um particular se recusa a celebrar um contrato ou estabelece
condi¢des diferentes entre contratantes, indispensavel analisar se o tratamento diferenciado
conferido implica 4 dignidade da pessoa discriminada.

Analisados os principais critérios propostos pela doutrina para se determinar a (i)licitude
da cobranca de valores diferentes para ingresso de homens e mulheres em estabelecimentos
de entretenimento, analisar-se-a as distintas interpreta¢des que tem sido atribuidas a tematica
no dmbito do ordenamento juridico brasileiro.

6 CONTROVERSIAS ACERCA DA COBRANCA DIFERENCIADA DE PRECOS PARA ACESSO
AOS ESTABELECIMENTOS ABERTOS AO PUBLICO EM RAZAO DO SEXO

No ambito da agdo n.? 0718852-21.2017.8.07.2017, um consumidor requereu a concessao
de medida liminar para que ele e qualquer outro cliente pudessem pagar o valor do ingresso
mais barato, vendido pela produtora de eventos, tendo em vista que a meia-entrada masculina
estava sendo vendida a R$220,00 (duzentos e vinte reais) e a feminina a R$170,00 (cento e
setenta reais).

Ao apreciar o pedido aduzido na exordial, o juizo do Juizado Especial de Brasilia houve
por bem indeferir o pedido liminar formulado pelo autor da agdo, senhor Roberto Casoli Janior
em face da R2 Produgdes. No entanto, encaminhou o caso ao Ministério Publico a fim de que
fosse apurada uma suposta pratica abusiva e, em sendo o caso, proposta a¢do coletiva. Na
hipotese, Vejamos, pois, um trecho da decisdo:

ndo ha duvida de que a diferenciagdo de pre¢o com base exclusivamente no género do
consumidor ndo encontra respaldo no ordenamento juridico patrio. Ao contrdrio, o
Cédigo de Defesa do Consumidor é bastante claro ao estabelecer o direito a igualdade
nas contrata¢des. Nessa linha, o Cédigo de Defesa do Consumidor prevé a nulidade de
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clausulas discriminatdrias. E isso ocorre quando a legislagdo 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, § 10, I); assim como,
quando declara nula a cldusula estabelecida em desacordo com o sistema de proteg¢do ao
consumidor. Incontroverso que as pessoas sdo livres para contratarem, mas essa autonomia
da vontade ndo pode servir de escudo para justificar praticas abusivas. Nao se trata de
um salvo conduto para o estabelecimento de quaisquer critérios para a diferencia¢do
de pre¢os. Com base nesse raciocinio, ndo é possivel cobrar mais caro de um idoso ou
de estrangeiros, por exemplo. Nessas situagdes o abuso seria flagrante e sequer haveria
maiores discussdes. Ocorre que no caso das mulheres a situagdo ¢ ainda mais delicada,
j& que uma prética repetida ha tanto tempo pode traduzir uma (falsa) aparéncia de
regularidade, de conformidade. No entanto, felizmente, o tempo ndo tem o conddo
de convalidar nulidades de tal porte. Ndo é 'porque sempre foi assim’ que a pratica
discriminatdria haverd de receber a chancela do Poder Judiciario, pois 0 mau costume
ndo é fonte do direito. De formaalguma. Ora, é 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 servi¢o, deve oferece-lo a homens e mulheres de maneira igualitaria,
nas mesmas condigdes, salvo a existéncia de justa causa a lastrear a cobranga diferenciada
com base no género. Fato é que ndo pode o empresario-fornecedor usar a mulher como
‘insumo’ para a atividade econémica, servindo como ‘isca’ para atrair clientes do sexo
masculino para seu estabelecimento. Admitir-se tal pratica afronta, de persi, a dignidade
das mulheres, ainda que de forma sutil, velada. Essa intengdo oculta, que pode travestir-
se de pseudohomenagem, prestigio ou privilégio, evidentemente, ndo se consubstancia
em justa causa para o discrimen. Pelo contrario, ter-se-4 ato ilicito...Encaminhe-se cépia
da presente decisdo para a Promotoria de Justica de Defesa do Consumidor para que
apure a pratica abusiva e, se for o caso, promova agao coletiva.”. (TJDF - Processo Judicial
Eletrénico n. 0718852-21.2017.8.07.0016, Juiza Caroline Santos Lima, distribuido em o5-
06-2017, decisdo interlocutoria de indeferimento do pedido de urgéncia em 06-06-2017).

A referida decisdo trata como abusiva a pratica de diferenciacdo do valor do ingresso
para acesso aos estabelecimentos publicos. Nos termos do provimento jurisdicional, a cobranga
discriminatoria no prego do ingresso ofenderia aos principios fundamentais e direitos basicos
do consumidor. A decisdo adotou a premissa de que ndo existe relacdo légica entre o sexo
feminino e a isencdo do pagamento de entrada ou entre concessdo de desconto..

Ainda de acordo com decisdo proferida, a distingdo entre homens e mulheres na hora
de se fazer o marketing para atrair os consumidores, para adquirir um servico de lazer com
preco diferenciado, constituiria uma afronta a dignidade da mulher, pois, ao utilizd-la com a
forma de atrair consumidores masculinos para aquele ambiente, o mercado as consideraria
como produto que pode ser usado para arrecadar lucros, ou seja, obter vantagens econdmicas.

Extrai-se, ademais, que nos termos decisdo em andlise, a equidade entre seres humanos
é a regra, e, dentro do sistema de pesos e contrapesos, s6 deve existir exce¢des a regra
dentro do préprio texto constitucional, como, por exemplo, aquelas relacionadas ao tempo de
aposentadoria e a licenga maternidade, ou a partir de valores constitucionalmente estabelecidos.
Ou seja, tratando a regra constitucional da igualdade entre homens e mulheres, qualquer
excec¢do deveria provir de principios constitucionais.

No tocante as praticas mercadologicas de diferenciagdo entre homens e mulheres, a
decisdo aponta que elas partiram da propria conveniéncia do mercado e da livre iniciativa
empresarial. Essa livre iniciativa, contudo, encontraria limites na propria Constitui¢do da
Republica que, no seu artigo 170, inciso V, condiciona-a ao respeito ao consumidor. Nos termos
da decisdo, a mulher ndo pode ser vista no mercado de consumo como “isca”, como um objeto
e como um instrumento de atracdo de homens.
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A referida decisdo, apds ser macicamente divulgada nas midias sécias, serviu de
embasamento para a emissdo da Nota Técnica n.? 2/2017, da lavra do Departamento de Prote¢do
e Defesa do Consumidor e pela Secretaria Nacional do Consumidor, em 30 de junho de 2017, com
o desiderato de fiscalizar e punir os estabelecimentos do setor de lazer e entretenimento que
promovessem a cobranga diferenciada em razdo do género., tendo sido utilizados praticamente
os mesmos argumentos utilizados na decisdo judicial analisada.

A Associa¢do Brasileira de Bares e Restaurantes — Secional de Sdo Paulo, diante do
acorrido, propds agdo civil publica em face da Unido Federal, com pedido liminar, agdo de n.°
5009720-21.2017.403.6100, para o fim de obter provimento jurisdicional que determinasse a
parte requerida a se abstivesse de autuar ou aplicar puni¢Ges aos estabelecimentos associados
com base na Nota Técnica n.? 2/2017/GAB-DPDC/DPDC/ SENACON, aduzindo a licitude da
pratica diferenciada de preco em razdo do sexo do contratante.

Em sintese, a referida Associa¢do Brasileira de Bares e Restaurantes - Secional de Sdo
Paulo, representante dos proprietarios dos estabelecimentos de entretenimento abertos ao
publico, invocou o direito de admissdo, o exercicio da autonomia privada e o direito de livre
iniciativa, para justificar a liberdade de estabelecerem critérios diferenciados para permitir
o ingresso dos pretensos clientes, principalmente diante da auséncia de qualquer finalidade
ilicita na diferenciagdo.

Sustentou que a interven¢do do Estado na definicdo dos pregos a serem cobrados
pelos estabelecimentos abertos ao publico é excessiva e desarrazoada, bem como viola os
principios constitucionais da livre iniciativa, da liberdade econémica e da seguranca juridica
dos comerciantes. Ademais, sustentou que, na realidade, a cobranca de ingresso diferenciado
teria por objetivo equilibrar o acesso de pessoas de amos os sexos e, dessa forma, proporcionar
um ambiente mais favoravel a sociabilidade.

Alegou que, mesmo nos locais onde ha esta promocdo (cobranca de pregos mais baratos
para as mulheres), o ptblico masculino é sempre superior ao feminino, muitas vezes maior que
60% (sessenta por cento) do total dos frequentadores. Isto porque, de acordo com a Associa¢do
Brasileira de Bares e Restaurante - Secional de Sdo Paulo, culturalmente, o ptblico masculino
ainda tem mais liberdade e, infelizmente, maior remuneragdo do que o publico feminino para
frequentar casas noturnas.

Por isso, no entender da Associagdo, ao contrario do publico masculino, as contratante do
sexo feminino precisam de estimulos para frequentar casas noturnas, pois nenhuma mulher se
sentiria a vontade ao frequentar sozinha ou em apertada minoria os locais com ampla presenca
de homens. Ressaltou, por fim, que os estabelecimentos de entretenimento ndo cobram mais
caro de homens, apenas ddo um desconto para mulheres, estratégia de mercado licita, que,
por consequéncia, ajuda a aumentar o movimento em geral.

O pedido liminar foi acolhido pelo juizo da 172 Vara Federal Civel de Sdo Paulo. De
acordo com a decisdo proferida na agdo civil publica, cobrar pre¢os diferentes para homens e
mulheres ndo é uma pratica abusiva, pois a medida esta inserida na livre concorréncia e serve
como uma forma de incluir a mulher no convivio social. Assim, n3do se verificaria abusividade
por parte dos empreendedores individuais na cobranca de precos diferenciados para homens
e mulheres. Nos termos da decisdo:

Nao vislumbro a questdo da diferencia¢do de pregcos como uma estratégia de marketing
a ponto de desvalorizar a mulher e reduzi-la a condi¢do de objeto, tampouco de
inferioridade. E sabido que em nossa sociedade, infelizmente, a mulher ainda encontra
posi¢do muitas vezes desigual em relacdo ao homem, a exemplo da remuneragdo salarial,
jornada de trabalho e voz ativa na sociedade. [...] Nesta realidade social, a diferenciagao
de precos praticada pelos estabelecimentos pode ter como objetivo a possibilidade
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de participagdo maior das mulheres no meio social. (TJSP, A¢do Civil Pablica n.°
5009720-21.2017.403.6100)

Ainda, de acordo com a decisdo proferida na agdo civil publica, o entendimento de
que a diferen¢a de pregos confere & mulher a conotagdo de “isca” como meio de proporcionar
uma situagdo que leve o local 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 situages de assédio de qualquer
homem que dela se aproximar”.

A decisdo ainda destaca que o Estado brasileiro deve intervir o minimo possivel na vida
das pessoas, assegurando a capacidade de autodeterminagdo individual e o direito de cada
pessoa fazer suas escolhas e tomar a suas decisdes. “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 pessoais.”

7 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo teve o objetivo de analisar a licitude de uma pratica corriqueira
no mercado de entretenimento brasileiro, qual seja, a pratica de se estabelecer condigbes de
admissdo distintas pelos estabelecimentos abertos ao ptblico em razdo do sexo do contratante,
cobrando precos diferenciados para homens e mulheres para ingresso.

Ap0s o detido estudo das normas juridicas vigente no ordenamento juridico brasileiro, foi
possivel inferir a inadmissibilidade daqueles tratamentos diferenciados que sejam desprovidos de
qualquer justificativa, tratamentos caprichosos que tenham por objeto tdo somente discriminar
a pessoa, de modo a reduzi-la, coloca-la em situagdo vexatoria, degradante ou humilhante.

Assim, ndo devem ser toleradas tratamentos diferenciados que estejam dissociados do
exercicio legitimo de direitos fundamentais, em especial, quando o critério de discriminagao
estiver baseado na raga, origem étnica ou orientagdo sexual, os quais, em regra sdo
presumidamente odiosos. O ordenamento juridico deve rechacar tratamentos diferenciados
que afetem a dignidade daquele que é discriminado.

Ao se analisar a eficdcia do principio da igualdade nas relag¢des juridicas envolvendo
estabelecimentos abertos aos publicos, verificou-se que a recusa em se admitir o ingresso de
pessoas em razdo de suas caracteristicas pessoais tende a ser inadmitida, uma vez que, em
regra, expde aquele que ndo foi admitido a um tratamento publico vexatorio, principalmente
se a recusa se basear na rag¢a, origem étnica ou orienta¢do sexual da pessoa discriminada.

Quando ha oferta realizada ao publico, o ofertante acaba por renunciar ao direito de
selecionar os contratantes sob bases individuais, de modo que a recusa, nessas circunstancias,
evidencia uma conduta discriminatdria, um ato de desprezo pela pessoa inadmitida. Ao atuar
no mercado, ofertando seus bens e servicos, o proprietario do estabelecimento manifesta e
torna publica a sua vontade de contratar, razdo pela qual, qualquer pessoa que deseja contratar
nas condig¢Ges previamente fixadas podera fazé-lo.

Os estabelecimentos abertos ao publico, alicer¢ados na autonomia privada e no
principio da livre iniciativa, poderdo estabelecer critérios de contratagdo e admissao de pessoas
diferenciados desde que estes traduzam objetivos legitimos e constituam justificativas razodveis.
E o ocorre em relacio aos estabelecimentos de cuidados pessoais, os quais podem estabelecer
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restrigdes a contratacdo de pessoas em razao do sexo (saldes de beleza, barbearias, cuidados
pessoais e estéticos).

De igual modo, tendem a ser considerada licita e, portanto, admitida, a cobranga de
precos distintos para admissdo de homens e mulheres em estabelecimentos abertos ao publico,
tendo em vista que, nessas hipoteses, a desequiparagdo de forma alguma torna a mulher inferior
ou tem por intuito qualquer proposito de discriminagdo em seu sentido negativo — depreciativo
- para o género feminino, constituindo, inclusive, uma pratica amparada pela liberdade de
contratagdo e pela livre iniciativa.

Ora, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, confere a mulher a faculdade
de autodeterminar-se, de escolher a forma como ird exercer os seus direitos, inclusive, ao
assegurar-lhe a faculdade de abster-se de exercé-los, garantindo a ela a capacidade de decidir,
por si sé e livremente, sobre o exercicio do direito, sem qualquer espécie de vinculagdo de
natureza heter6noma, desde que ndo contrarios aos direitos de terceiros ou a ordem publica.

Dessa forma, incumbe a mulher, utilizando-se desta faculdade, decidir, por si s6, se ird
ou ndo frequentar os estabelecimentos que promovem a diferenciagio dos precos, ressaltando-
se que ndo é possivel aferir, extreme de duvidas, de que o desconto concedido para a mulher
na entrada do estabelecimento é suportado pelo homem, ou seja, de que o custo repassado ao
consumidor do sexo masculino.

A cobranga de valores distintos para homens e mulheres ndo, por si s, ndo é conduta
apta a ensejar a intervengdo estatal, pois esta intervengdo sé seria legitima se fosse com o
intuito de evitar abuso de poder econdmico, o que ndo é o caso. Na verdade, a cobranga de
precos diferentes entre homens e mulheres encontra amparo na liberdade de iniciativa e de
gestdo das empresas que exploram a atividade econdmica de entretenimento.

Os estabelecimentos abertos ao publico devem ter a cautela de previamente publicizar
os critérios de admissdo, os quais devem ser aplicados a coletividade de forma geral, abstrata
e indistinta. Ao se adotar essa cautela, torna-se licito que os estabelecimentos abertos ao
publico, exijam, por exemplo, a observancia de idade minima para ingresso, que proibam o uso
de determinadas roupas ou acessorios, dentre outras condutas, bem como que se estabeleca
precos distintos para homens e mulheres, pois, nestas situagoes, a discriminagdo se assenta
em critérios legitimos, justificaveis como estratégias de mercado, sem violacdo a dignidade
humana das mulheres.
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