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RESUMO

O objetivo da presente pesquisa é averiguar se a cobranca diferenciada de homens e mulheres
para entrada nas casas noturnas é constitucional e legal no ordenamento juridico brasileiro. O
procedimento seguido no estudo foi a pesquisa bibliografica e a pesquisa doutrinaria,
legislativa e jurisprudencial. No que tange a metodologia, adotou-se 0 método dedutivo.
Assim, no primeiro capitulo, serd abordada a histdria da desigualdade sexual, da submisséo
feminina e a busca das mulheres pelo direito ao tratamento isondmico. Neste sentido, tera
enfoque 0 movimento feminista, suas principais reivindicacdes, no cenario nacional e
internacional, e a luta das mulheres pela quebra dos preconceitos sexuais. Em um segundo
momento, serd apresentado um breve histdrico sobre o direito do consumidor, o campo de
aplicacdo do Cddigo consumerista e os principios e direitos nele hasteados, de modo que se
observara como este ramo se volta para a promoc¢do do principio da isonomia na relacdo de
consumo. Ainda, sera abordado o principio da isonomia e sua evolucdo e concretizagdo na
legislacéo brasileira, sobretudo na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e
no Cddigo de Defesa do Consumidor. No ultimo capitulo serdo expostos 0os motivos porque o
Estado estabelece o direito a igualdade, contudo circunscreve certas discriminacdes. Assim,
delimitar-se-a o critério que torna legitimo o tratamento desigual por parte do Estado, o que é
vedado aos particulares. Em seguida, serd analisada a discriminacdo sexual na relacdo de
consumo e as discriminacdes estabelecidas pela legislacdo. Por fim, serd abordada a questao
da diferenciacdo sexual dos consumidores nos estabelecimentos noturnos e como essa
discriminacdo é causa de objetificacdo do corpo feminino e viola a dignidade humana, indo de
encontro com as conquistas das mulheres no que tange ao direito a isonomia.

Palavras-chave: Isonomia. Direito do consumidor. Discriminacdo sexual. lgualdade.

Mulheres. Distingdo de preco entre homem e mulher.
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INTRODUCAO

A discusséo sobre o direito a igualdade humana néo € recente na historia e ganhou
relevo desde a antiguidade. A questdo do direito a igualdade sexual, por sua vez, somente teve
forga nos séculos XIX e XX, com as inUmeras reivindicagdes levantadas, primordialmente,
pelo movimento feminista. O qual conseguiu quebrar paradigmas sociais €, aos poucos,
diversos direitos antes restritos aos homens, na sociedade ocidental, foram também garantidos
as mulheres, na sociedade ocidental.

Assim, a sociedade transformou o Direito e vice-versa e, atualmente, ndo ha quem
negue o direito ao tratamento isonémico de homens e mulheres e a vedacéo a qualquer forma
de discriminacdo por sexo no trabalho, na politica, no esportes e nas relagdes sociais em geral.

No que tange as préaticas discriminatorias, alias, sabe-se que a implantacdo do
sistema de cotas para entrada nas universidades federais brasileiras e as agdes afirmativas
estabelecidas por algumas legislacbes (a exemplo da Lei Maria da Penha) gerou grande
discussdo acerca de uma possivel afronta ao principio constitucional da igualdade. O sistema
de cotas, infelizmente, ndo foi bem aceito pelo senso comum brasileiro, que alega a
contradicdo do método estabelecido.

O estudo sobre as préaticas discriminatorias estabelecidas pelo Estado ganhou
relevancia, principalmente, apds a implantacdo dessas politicas estatais. Contudo, diante
dessas criticas, causa estranheza que a discriminacdo de homens e mulheres nas casas de
diversdo noturna ndo tenha sido discutida ou questionada por esse mesmo senso comum que
criticou a politica de cotas. Alias, também a doutrina e a jurisprudéncia sdo silentes quanto ao
assunto. Ora, muitos estabelecimentos cobram de forma discrepante o ingresso de homens e
mulheres. Em certas ocasides, inclusive, a entrada masculina € cobrada e a feminina ndo (mais
conhecida por entrada free). A pratica € comum em inlmeras casas noturnas e poucos sdo 0s
que gquestionam 0s seus motivos.

A duavida surgiu nesse ponto, sera que essa diferenciacéo € legal e constitucional?
Serd que, no &mbito do Codigo de Defesa do Consumidor e da Constituicdo de 1988, é
possivel que os fornecedores de servicos estabelecam essa diferenga? Essa discriminagdo
possui justificativas razoaveis diante dos valores juridicos do ordenamento brasileiro?

E séo essas as questdes que se pretende responder no presente estudo.

Desta feita, dividido em trés capitulos, 0 método de abordagem utilizado no

estudo é o dedutivo, ou seja, a partir de conceitos e principios gerais, parte-se para a questdo



especifica foco da presente pesquisa, qual seja, constatar se é constitucional e legal a cobranca
diferenciada por sexo nos ingressos em casas noturnas. Adotou-se o0 método de procedimento
monografico, com a pesquisa bibliografica na doutrina, legislacdo, jurisprudéncia, artigos
juridicos e revistas eletrénicas.

Dessa forma, o primeiro capitulo inicia-se com a histéria da desigualdade sexual e
da submissdo feminina e como esse fator histérico-social, até hoje, influencia a sociedade com
a estereotipizacdo da mulher. Ainda sera exposta a luta das mulheres pelo direito a isonomia
e, nesse contexto, sera abordada a importancia do movimento feminista para a emancipacgéo
da mulher e a conquista de direitos igualitarios. Em seguida, serdo demonstradas as conquistas
de direitos pelas mulheres no cenério internacional e a evolugédo do direito a igualdade sexual
na legislacdo nacional.

No segundo capitulo, sera discutido o direito a igualdade no ambito do direito do
consumidor e diante da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Deste modo,
em um primeiro momento, sera apresentado um histdrico conciso sobre o direito consumerista
e seu nascimento com fulcro em uma nova acepcao contratual. De igual feita, serd exposto o
campo de aplicacao e os elementos caracterizadores da relacdo de consumo, assim como serdo
explicitados alguns dos principios e direitos basicos consumeristas, 0s quais apontam para
uma relacdo fundada na boa-fé e no equilibrio do pacto. Tais principios norteiam que toda
relagdo de consumo se estabeleca de acordo com a ordem constitucional brasileira. Alis,
conforme seré visto, o Cédigo de Defesa do Consumidor ndo sé determina essa coeréncia com
a Carta de 1988, mas também veda e pune os abusos e a violacdo de direitos nessa relagéo.
Diante disso, ao final do capitulo, o foro sera no principio da isonomia, sua evolucdo e
concretizacdo na legislacdo brasileira, sobretudo na Constituicdo de 1988 e no Cddigo de
Defesa do Consumidor.

No ultimo capitulo, elucidar-se-a quando é possivel estabelecer discriminacdes e
porque algumas sdo fomentadas pelo Estado, enquanto outras sdo vedadas e punidas. Dessa
forma, sera delimitado o critério que legitima as desigualdades e, em seguida, sera
contemplada a questdo da discriminacéo sexual na relacdo de consumo, momento em que sera
visto se esse tratamento é, ou ndo, legitimo no ordenamento juridico nacional. Apds, serdo
demonstradas algumas das discriminagdes impostas pela legislacdo e os motivos porque estas
sdo coerentes, ou ndo, com os valores e premissas constitucionais a respeito da isonomia.

Diante de tais explicacdes, sera ilustrada a possibilidade de diferenciar os consumidores a



partir do critério sexual nos estabelecimentos noturnos. Por derradeiro, serd esclarecido como
essa discriminacdo é causa de objetificacdo do corpo feminino e viola a dignidade humana.
Ao final, apresenta-se as consideracOes finais e as referéncias bibliograficas da

pesquisa.
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1 A CONSTRUCAO HISTORICA DO DIREITO A IGUALDADE ENTRE OS
SEXOS

A desigualdade entre homens e mulheres ndo nasceu, a exemplo da desigualdade
humana, em virtude de uma distin¢cdo econdmica ou social. A insubordina¢do da mulher na
historia ndo dependeu da classe a qual esta pertencia, assim, as mulheres de plebeus e
escravos, monarcas e suditos, senhores feudais e servos, independente do status, sempre
foram tratadas de maneira diversa dos homens. Por isso, no capitulo em tela serd abordada a
questdo da submisséo feminina ao longo da historia, a luta pela igualdade e as conquistas das
mulheres, primordialmente, na sociedade ocidental.

Em seguida, apresentar-se-4 uma sintese do movimento feminista, sua histéria,
seus objetivos e principais reivindicacdes. Além disso, sera apresentada a trajetoria do
movimento no Brasil e sua importancia na batalha pelo direito a igualdade e dignidade da
mulher. Nesse sentido, apontar-se-4& como a questdo do género e dos padrdes culturais®
influenciaram a construcdo de um esteredtipo sobre a mulher e como esse preconceito é
prejudicial a coletividade.

Apos, serdo abordadas as conquistas femininas no cenario internacional e a
formacdo de importantes convencdes internacionais sobre o respeito a isonomia humana. Por

fim, o enfoque sera na evolucdo dos direitos das mulheres na legislacdo nacional.

1.1 A historia da desigualdade sexual e a submissao feminina

A relagdo de poder entre os sexos, com a submissdo das mulheres, como seres
inferiores aos homens, foi firmada em muitas das civilizagbes antigas, alicercada na Idade
Média pelas doutrinas teoldgicas e, inclusive, em teorias modernas da biologia e da
psicandlise. A cultura ocidental estruturou-se em crencas, sejam elas de cunho religioso ou
cientifico, de que as mulheres sdo seres inferiores aos homens.

O Direito, da mesma forma, corroborou com esta relacdo de poder. A mulher,
como destaca Carlos Roberto de Siqueira Castro (1983, p. 133), foi sempre enfraguecida em

todos os aspectos da vida, publica e privada. Mas, como se vera, essa dicotomia entre 0s sexos

1 «“Cultura é 0 modo préprio que cada povo desenvolve para fazer todas as coisas. E o conjunto de manifestacdes
artisticas sociais, linguisticas e comportamentais de um povo. A cultura é formada pela musica, pelo teatro,
religides, lingua falada e escrita, mitos, habitos alimentares, dancas, arquitetura, valores, crencas, formas de
organizagao social, entre outros” (PERNAMBUCO, 2011, p. 27).
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resulta de um fator muito mais sociocultural do que da natureza bioldgica diversa de homens e
mulheres.

O ser humano nem sempre teve no homem o centro de poder e ndo faltam
registros sobre a existéncia de comunidades matriarcalistas, em que as mulheres eram
reverenciadas e comandavam o circulo social (MURAROQO, 2002; ENGELS, 2012). Alias, de
acordo com Rosie Marie Muraro (2002) o periodo matriarcal durou mais tempo na histéria do
que o periodo de opressdo. Algumas civilizacdes, apesar de minoritarias na historia contada,
davam as mulheres igual tratamento no seio social?.

Entretanto, desde a ldade Antiga, observou-se a imposi¢cdo do poder masculino
sobre as mulheres. Assim, ja no Codigo de Manu, conforme cita Coulanges (2006, p. 129), o
tratamento dispensado a mulher a submetia a uma completa incapacidade frente ao pai e,
posteriormente, perante ao marido e, morrendo estes, dependiam de seus filhos ou, caso nao
0s possuisse, de parentes proximos, pois a mulher ndo deveria se governar.

De igual maneira, o Cédigo de Hamurabi apenas dava importancia a mulher no
capitulo referente a ordem familiar, quando dispos que a mulher era serva de seu marido e
possibilitava a este “possuir” uma concubina caso a esposa ndo gerasse filhos. Este Codigo
determinava que o homem poderia separar-se da mulher, contudo deveria ser devolvido o
valor que por ela pagou e o dote que recebeu em virtude da unido (ANDREUCCI, 2010, p.
11-13).

Tanto na Grécia, quanto em Roma, a mulher ocupava papéis determinados, e era
educada para uma vida servil ao homens®. Coulanges (2006, p. 130), nesse sentido, cita que,
na sociedade romana, o poder do marido sobre a mulher ndo derivava da forgca que o primeiro
exercia sobre aquela, mas advinha de crencas e ritos sagrados, que colocavam o homem acima
da mulher. Alias, a mulher desde essas sociedades era uma propriedade do pai, depois do
marido, e conforme destaca Coulanges (2006, p. 65), o casamento romano somente acontecia
com a permissao do pai, a tradicao era uma formalidade indispensavel para que a unido fosse

legitima.

2 “Desmistificando a ideia de que a sujeicdo da mulher seja um destino irrevogavel, a-historico e universal,
levanta-se a experiéncia da relagdo entre os sexos existentes a Gélia e na Germania. Eram estas sociedade tribais,
cujo regime comunitario designava as mulheres um espaco de atuacdo semelhante ao dos homens.
Conjuntamente, faziam a guerra, participavam dos Conselhos Tribais, ocupavam-se da agricultura e do gado,
construiam suas casas. As mulheres funcionavam, também, como juizas, inclusive de homens” (ALVES;
PITANGUY, 2003, p. 15). “Da mesma forma, na sociedade egipcia, as mulheres detinham iguais direitos na
sociedade e a distin¢do de fungdes femininas e masculinas inexistia” (ANDREUCCI, 2010, p. 13-14).

3 “Esparta foi uma excecéo na histéria Grega no que tange a posicdo das mulheres, eis que estas participavam de
treinos militares e defendiam o povo nas guerras, mas essa distingdo era restrita ao campo das atividades bélicas,
eis que nas demais atividades, politicas e juridicas, por exemplo, as espartanas eram excluidas” (ANDREUCCI,
2010, p. 19).
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Na Grécia, as mulheres e 0s escravos ocupavam posi¢cdes semelhantes e, em
Atenas, para ser livre, era preciso ser homem e ateniense, razao porque as mulheres néo eram
consideradas cidadas*. Alias, os discursos de legitimacéo da desigualdade e da inferiorizagéo
feminina se acham ja na mitologia Grega, no mito de Pandora, quando a mulher, curiosa sobre
seu sexo, abre a caixa que traz todos os males do mundo (PULEO, 2004, p. 13).

Na sociedade romana, da mesma forma, desde a infancia os meninos recebiam
educacdo, e aprendiam arte, historia e filosofia, enquanto as meninas recebiam licdes sobre o
lar e a familia. A funcdo da mulher era precipuamente reproduzir, gerar e educar os filhos,
mas também era seu papel cuidar da subsisténcia do homem, com a tecelagem, fiacdo e
alimentacdo (ALVES; PITANGUY, 2003, p. 12).

O direito romano bem demonstra essa disparidade social, onde o poder familiar
era exercido pelo pai® e, com o casamento, esse poder era transferido ao marido. A mulher
também era considerada relativamente incapaz e nada fazia sem a anuéncia do esposo. Além
das atividades domésticas, a mulher romana também devia preservar sua beleza e cuidar do
corpo para 0 marido. A beleza da mulher era para 0 homem e nunca relacionada a autoestima
feminina (ANDREUCCI, 2010, p. 20-21).

Deve-se atentar para o fato de que, a partir do momento que essas sociedades
comecaram a delimitar normas e as leis nascem como forma de regé-las, o direito surgiu
dando alicerce a desigualdade entre os sexos (ALVES; PITANGUY, 2003, p. 15).

Mas essa desigualdade ndo foi aceita durante muito tempo sem contestacdo
feminina. Assim foi que, no ano de 195 a.C., as mulheres romanas ressurgiram-se contra a
obrigatoriedade de andarem a pé pela cidade, eis que o transporte publico era um privilégio
masculino®.

Na ldade Média, o fundamento da submissdo feminina teve alicerce na doutrina
religiosa. Esta, como delimita Leonardo Boff (1979), desde a concep¢do tem o masculino

como ser sagrado e supremo (Deus e Jesus), enquanto o feminino detém papel marginalizado

4 «A afirmagdo de Platdo bem expressa essa realidade: ‘Se a natureza ndo tivesse criado as mulheres e 0s
escravos teriam dado ao tear a propriedade de fiar sozinho” (ALVES; PITANGUY, 2003, p. 11).

5 “Quando se fala e direito romano e chefia familiar logo nos vém a mente a figura do pater familias,
considerado o detentor de todo o poder acerca do grupo familiar. O pater familiar reunia em si a gestao e o poder
de sacerdote administrador, juiz, pai e esposo. A mulher caberia honra-lo e obedecé-lo” (ANDREUCCI, 2010, p.
21).

® “Diante deste protesto assim se manifestou o senador Marco Péocio Catdo: ‘Lembrem-se do grande trabalho que
temos tido para manter nossas mulheres tranquilas e para refrear-lhes a licenciosidade, o que foi possivel
enquanto as leis nos ajudaram. Imaginem o que sucederd, daqui por diante, se tais leis forem revogadas e se as
mulheres se puserem, legalmente considerando, em pé de igualdade com os homens! Os senhores sabem como
sdo as mulheres: fagcam-nas suas iguais e, imediatamente elas quererdo subir as suas costas para governa-los’”
(ALVES; PITANGUY, 2003, p. 14-15).
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e secundario, e, ora auxilia 0 homem (Maria), ora o perverte ao pecado (Madalena). N&o sdo
poucas as citacOes biblicas, ademais, que descrevem a perversidade feminina e sua necessaria
submissdo ao homem’.

A mulher era vista por meio de duas oticas. Em seu estado natural, (Eva) era
pecadora, sordida, sensual e continha todos os vicios considerados intrinsecos as mulheres,
como a luxdria e a sexualidade. De outra maneira, o feminino era exposto em forma
beatificada (Maria), na visio de uma virgem, submissa, humilde, casta e obediente®
(ANDREUCCI, 2010, p. 23).

Assim, na sociedade medieval, sobretudo sob os dogmas religiosos, a mulher
devia manter-se casta até o casamento, quando era completada pelo homem, a quem devia
obediéncia e submissdo. As mulheres permaneciam reclusas no ambiente doméstico e eram
privadas das decisdes conjugais, servindo como objetos de decoracdo, esposas e maes
perfeitas para 0s homens, 0s quais governavam plenamente (ANDREUCCI, 2010, p. 23).

O cristianismo construiu uma teologia desfavoravel a mulher, tanto textos
biblicos, como tedlogos, reforcavam esse pensamento. Santo Agostinho, por exemplo, embora
reconheca a natureza igual de homens e mulheres, descreve que apenas unida a um homem a
mulher é imagem de Deus. Explica que ela é considerada auxiliar do homem e, por isso,
quando analisada individualmente ndo é imagem de Deus. Tomas de Aquino, da mesma
maneira, descreve que a submissdo da mulher ocorre por razdes naturais, porquanto o homem
possui, naturalmente, maior razdo (RIBEIRO, 2011, p. 482-483).

Desta feita, muito embora na Idade Média as mulheres tenham exercido funcdes
até entdo consideradas masculinas e ganhado espaco em certas atividades, isso ocorria,
principalmente, na auséncia dos homens, que morriam nas guerras e somente em classes
menos abastadas, nas quais o trabalho era essencial para a sobrevivéncia da familia. Ademais,
as figuras femininas afastadas do ambiente doméstico permaneciam marginalizadas: eram

escravas, concubinas, prostitutas e feiticeiras, e ndo havia publicidade sobre essas mulheres

7 Assim, Leonardo Boff (1979, p. 75-80)bem descreve o evidente antifeminismo que emerge nos textos biblicos:
“O eclesiastico que, de um lado, tantas loas tece a mulher diligente (26, 1-24), manifesta, por outro, um aberto
antifeminismo: <<a malicia da mulher é uma malicia consumada>> (25,17); <<a malicia do vardo vem da
mulher; vale mais a malicia de um homem do que a bondade de uma mulher>> (42, 14); <<é preferivel viver
com um ledo e com um dragdo a viver com uma mulher perversa>> (25;33); <<foi pela mulher que comegou o
pecado e é por causa dela que morremos todos>> (25, 33). (...) E essa doutrina acarreta na condenacgao da mulher
a submissdo ao homem: <<Estaras sob o poder de teu marido e ele te dominard>> (Gén. 3, 16). (...) Ideia
repetida em Efésios (5, 22-24) <<as mulheres casadas sejam submissas aos maridos como 0 séo ao Senhor. Pois
0 marido é a cabe¢a da mulher como Cristo € a cabeca da Igreja>>.

8 «O proprio relato biblico mostra alegoricamente que a mulher foi criada a partir da costela de Addo, tornando-
se simbolo de dependéncia, numa inversdo clara da realidade bioldgica, pois é o homem que sai da mulher e nao
o contrario” (RIBEIRO, 2011, p. 478).



14

“excegdes”, exatamente com o escopo de escondé-las para manter a relagdo de poder
(ANDREUCCI, 2010, p. 23; RIBEIRO, 2011, p. 482-483)

Durante o periodo do Renascimento, houve a negacédo das teorias metafisicas e 0s
ideais passaram a ter como fonte a racionalidade humana e o empirismo. O homem, e nédo
Deus, passou a ser o centro dos estudos, do pensamento filoséfico e das artes, e buscou-se
compreender racionalmente a sociedade (WOLKMER, 2005).

Nesse periodo, as mulheres ganharam espaco na esfera familiar, pois comecaram a
comandar as casas e 0s afazeres domésticos, contudo perderam o0 pouco espaco publico
ganhado durante a Idade Média (ALVES; PITANGUY, 2003, p. 26). Da mesma forma, ndo
mais recebiam apenas a educacao religiosa, contudo o ensino era voltado aos papéis impostos
como femininos pela sociedade (cursos de costura, etiqueta, culinaria, etc). Observa-se, com
isso, a compreensdo utilitarista sobre a mulher, que ndo recebia educacdo para o
desenvolvimento proprio, mas sim para servir o homem e agrada-lo.

Fortalecendo-se o estereotipo de que a mulher é, naturalmente®, fragil, sentimental
e docil e nasce predeterminada a ser mde, esposa, serva e submissa, reintroduziu-se a
legislacdo romana, 0 que acarretou na reducdo dos direitos civis da mulher durante esse
periodo (ANDREUCCI, 2010, p. 26).

As mulheres que pertenciam a classes menos abonadas trabalhavam nas casas de
familias burguesas e nos castelos, enquanto seus maridos exerciam profissGes externas, de
transformacédo e producdo da matéria. Com isso, destacam Alves e Pitanguy (2003, p. 26),
exatamente no periodo em que o trabalho comeca a ser fomentado “como instrumento de
transformacdo do mundo pelo homem” (ALVES; PITANGUY, 2003, p. 26), as mulheres s&o
afastadas desse meio e o trabalho feminino foi desvalorizado. De igual forma, o labor que
exercia em pouco influenciava 0 mundo externo e desempenhava atividades desvalorizadas e
com menor pagamento (ALVES; PITANGUY, 2003, p. 26-27).

Essa situacdo era paradoxal, pois, a0 mesmo tempo que os Iluministas buscavam a
igualdade entre os homens, pregavam a inferioridade das mulheres. Desta feita, ao passo que
na Idade Média a submissdo feminina tinha fundamento nos textos religiosos, durante o
periodo renascentista, os pensadores iluministas basearam-se nas circunstancias bioldgicas
femininas!® (ANDREUCCI, 2010, p. 27).

% “Essa ‘naturaliza¢do’ que inferioriza um dos sexos é um argumento também utilizado pelas teorias racistas. Os
negros, os indios, seriam, ‘por natureza’ inferiores e, como tal, deveriam ser mantidos sob comando, alijados da
participagdo politica, econdmica e social” (ALVES; PITANGUY, 2003, p. 56).

10 «“As mulheres tinham musculos menos desenvolvidos e eram sedentarios por opcdo. A combinacdo de
fraqueza muscular e intelectual e sensibilidade emocional, fazia delas os seres mais aptos para criar os filhos.
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Sobre essa estereotipizacao, descreve Isabela Candeloro Campoi (2011, p. 198):

A concepcdo de que o campo da razéo era privilégio dos homens, criando
certa no¢cdo de hegemonia do masculino na area das ciéncias, foi um
fendmeno do século das Luzes. Os filosofos iluministas teorizaram sobre as
qualidades caracteristicas de cada sexo, estabelecendo papéis, lugares e
posturas de género que confinavam as mulheres ao &mbito privado. As
diferencas bioldgicas serviam para justificar sua inferioridade social; da
analise do plano fisico (com as diferencas genéticas e sexuais) julgavam-se
as faculdades intelectuais das mulheres.

E é justamente no campo da educacdo e do direito ao trabalho, ja no periodo

Moderno, que se iniciou a luta feminina contra a desigualdade, sobretudo na América do
Norte e Franca, onde a insurreicdo feminina eclodiu junto das principais contestacoes
populares frente a organizacdo social do pais ou a forma do poder (ALVES; PITANGUY,
2003, p. 28-29).

Nos Estados Unidos, ja no seculo XVII, teve inicio a luta das mulheres pela
igualdade de direitos. Assim, temendo que a expressdo de igualdade da Declaragédo de
Independéncia de 1776! abarcasse somente o universo masculino, a esposa de John Quincy
Adams, lider da Guerra da Independéncia, escreveu uma carta solicitando que o novo Cadigo
de Leis fosse criado com atencdo aos direitos das mulheres. Contudo, o marido Ihe respondeu
que:

Quanto ao seu extraordinario Codigo de Leis, eu sé posso rir. Nossa luta, na
verdade, afrouxou os lagGes de autoridade em todo o pais. Criancas e
aprendizes desobedecem, escolas e universidades se rebelam, indios
afrontam seus guardides e negros se tornam insolentes com seus senhores.
Mas a sua carta € a primeira intimacdo de uma outra tribo, mais numerosa e
poderosa do que todos estes descontentes (...) Esteja certa, nés somos
suficientemente lGcidos para ndo abrir mdo do nosso sistema masculino
(ALVES; PITANGUY, 2003, p. 31).

Na luta feminista, imprescindivel destacar a participacdo da francesa Marie Gouze

(1748-1793), que adotou 0 nome de Olympe de Gouges para expor e defender os direitos das

mulheres, principalmente apds os vencedores da Revolucdo Francesa, ao proclamarem a

Desse modo, o utero definia o lugar das mulheres na sociedade como mies” (ROUSSEAUL, apud
ANDREUCCI, 2010, p. 28). “De igual forma, Charles Darwin na obra A origem do homem e a sele¢do
relacionada ao sexo, descreve que as mulheres sdo seres intelectualmente inferiores aos homens e equiparam-se
a seres primitivos” (DARWIN, apud CASTRO, 1983, p. 140).

“Na psicandlise, encontramos também o arraigado preconceito antifeminista, o que se deve em grande parte a
atuacdo de SIGMUND FREUD, seu fundador. De fato, toda a estrutura do pensamento freudiano € de base
falocéntrica conforme evidencia a teoria da inveja do pénis, engendrada pelo pai da psicanalise para explicar o
complexo de castragdo da mulher, tido como responsavel pelas neuroses e distor¢des da personalidade feminina”
(CASTRO, 1983. p. 142-143).

11 Artigo 1°. Que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes, e tém certos direitos
inatos, dos quais, quando entram em estado de sociedade, ndo podem por qualquer acordo privar ou despojar
seus pésteros e que sdo: 0 gozo da vida e da liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e de
buscar e obter felicidade e seguranca.
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Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), ndo terem abarcado o direito a
igualdade entre os sexos (SILVEIRA, s.d., p. 02)

Marie Gouze foi a protagonista da Declaracdo dos Direitos da Mulher e da
Cidada, apresentado a Assembleia Nacional da Franca em 1791. O texto descrevia que a
mulher nasce livre e deve ter os mesmos direitos do homem e delimitou que as distingfes
entre estes devem estar baseadas no interesse comum (art. 1°). Ainda, dispunha a igualdade de
direitos politicos, determinando que a cidadd deveria poder votar e ser votada, assim como
teria direito a exercer todo e qualquer tipo de trabalho e perceber remuneracdo segundo sua
capacidade e sem distingdes que ndo fossem com base em suas virtudes e talentos (art. 6°)2.

Contudo, assim como nos Estados Unidos, também na Franca a participacdo
feminina no processo revolucionario n3o resultou na extensdo de direitos as mulheres®3, razéo
pela qual estas uniram-se e o feminismo ganhou caracteristica de movimento politico
organizado (ALVES; PITANGUY, 2003, p. 33).

Entretanto, € com a Revolucdo Industrial que as mulheres passaram a exercer
trabalhos produtivos e ultrapassam a esfera doméstica. Contudo, como destaca Reginaldo
Guiraldelli (2007, p. 03), a inser¢do das mulheres nas fabricas ndo foi resultado da luta
feminina pela igualdade trabalhista, ao contrério, a utilizacdo da mé&o-de-obra feminina
ocorreu por circunstancias que a tornavam mais lucrativa para os empresarios. Desde o
principio, as mulheres recebiam salarios menores®* e aceitavam trabalhos sob condigGes sub-
humanas (o que era motivo de discérdia com os trabalhadores homens), pois necessitavam da
remuneracdo para arcar com as despesas familiares?®.

Assim, como descreve Costa (2008, p. 5), a incorporacdo da mulher no mercado
de trabalho ndo representou uma conquista, muito pelo contrario, resultou numa dupla

jornada, uma vez que, além de laborar fora de casa em condi¢fes degradantes e mais

12 Merece ser citada na luta pela isonomia Inglesa Mary Wollstonecraft que escreveu em 1792 um livro
reivindicando o direito das mulheres a cidadania e & igual educagdo (SILVEIRA, s.d., p. 02).

13“Muito pelo contrério, tanto é assim que por um Decreto de 1795, a Assembleia Nacional Francesa determina:
‘Decreta-se que todas as mulheres se retirardo até ordem contraria, a seus respectivos domicilio. Aquelas que,
uma hora apés a publicacdo do presente decreto estiverem nas ruas, agrupadas em nmero maior que cinco serdo
dispersadas por for¢a das armas e presas até que a tranquilidade publica retorne a Paris’ (ALVES; PITANGUY,
2003, p. 35).

14 Alves e Pitanguy (2003, p. 38) discorrem que a justificativa ideolégica para esta superexploracéo era de que as
mulheres eram sustentadas por seus pais ou maridos, razao porque necessitavam menos do trabalho e de menores
salarios.

15 A partir desse momento surge a disputa sexual no trabalho, pois a maioria dos empresarios preferia mulheres.
Assim, o desemprego cresce entre 0os homens e suas reivindicagdes trabalhistas ndo sdo acatadas pelos patrdes,
que contratavam mulheres, garantindo a continuidade da produgdo e conseguiam maior lucro (ANDREUCCI,
2010, p. 32-33).
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vulneravel a violéncia e assédio sexual, também exercia os afazeres domésticos e era obrigada
a abandonar os filhos, pois ndo existiam creches ou pré-escolas.

Guiraldelli (2007, p. 04) aduz que a mulher ganhou esse espaco ndo como
resultado de sua luta pela igualdade e independéncia, mas para servir como instrumento de
trabalho para o capitalismo que emergia. No entanto, a partir dessa conjuntura, ganharam
visibilidade como trabalhadoras e adentraram nas lutas politicas, eis que ndo aceitaram
passivamente a exploracéo e as crueis condicdes de trabalho.

Desta forma, nos séculos XIX e XX, com a fortificacdo dos movimentos
reivindicatorios e com o nascimento da teoria socialista, a questdo das mulheres trabalhadoras
ganhou espago nos movimentos sindicais. De igual maneira, a busca pelos direitos politicos
femininos foi outro marco destes séculos, primordialmente nos Estados Unidos e na Inglaterra
(ALVES; PITANGUY, 2003, p. 43)

Nesse sentido, na RuUssia pés-revolucionaria, a igualdade de direitos entre
mulheres e homens foi consolidada na Constituicdo de 1918, que garantiu o direito a isonomia
entre homens e mulheres, com a igualdade de remuneracdo e de horas de trabalho, direitos
politicos, direito a terra, entre outros. Além disso, as mulheres tiveram garantidos alguns
direitos distintos diante de condigdes femininas naturalmente diversas, com a estabilidade de
emprego durante a gestagdo, no primeiro ano de vida do filho e o direito & licenca
maternidade. Da mesma forma, o governo incentivou a criagdo de creches e de escolas, com a
finalidade de assegurar a insercdo das mulheres no mercado de trabalho, libertando-as de
tarefas domésticas e familiares, até entdo relegadas as mulheres pela sociedade
(ANDREUCCI, 2010, p. 35).

O movimento sufragista estadunidense, por sua vez, teve inicio no ano de 1848,
com a Convencdo dos Direitos da Mulher, ocorrida em Seneca Falls, quando foi aprovada
uma mocao sobre o dever de toda mulher norte-americana lutar pelo sufragio. Apesar disso, o
direito foi introduzido na legislacdo apenas com a 192 Emenda Constitucional, em 1920
(ALVES; PITANGUY, 2003, p. 44-45).

A utilizagdo da mao-de-obra feminina se intensificou no periodo da 22 Guerra
Mundial, diante do envolvimento dos homens no conflito. Nos Estados Unidos, entretanto,

apos o fim da contenda, para que os homens retornassem aos seus postos de trabalho, as
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mulheres foram incentivadas a voltar para o lar, inclusive com campanhas para que estas
voltassem ao seu “posto natural”*® (SILVEIRA, s.d., p. 03).

Todavia, somente na década de 1960 o movimento das mulheres, posteriormente
denominado de feminismo, ganhou espaco e se fortificou. As intensas mobilizacdes
internacionalizam-se em 1975, por meio das Conferéncias Mundiais. As mulheres foram
ocupando o espaco publico e o mercado de trabalho. N&o apenas reivindicavam o tratamento
isonébmico, mas lutavam por politicas publicas especificas, primordialmente, quanto aos
direitos reprodutivos, a salde, a educacdo, ao acesso a politica e ao combate a discriminacéo e
violéncia (SILVEIRA, s.d., p. 04-05).

Além disso, nessa época, 0S governos e organismos internacionais congregavam
em seus debates as discussdes e criticas femininas e ativaram planos de acdo e politicas de
governo, com o fim de garantir os direitos das mulheres e assegurar um amplo espaco de
atuacdo para estas. A partir desse momento, as mulheres, antes excluidas da histéria e
coadjuvantes das ciéncias e pesquisas humanas, iniciaram estudos nos mais diversos campos
do conhecimento.

A partir dos anos 80, muito embora ja conquistada a isonomia perante a lei na
maior parte dos paises ocidentais. As mulheres constataram a incapacidade de garantir a
igualdade plena, frente a forte presenca do preconceito e de estruturas sociais que
preservavam a condicdo de inferioridade feminina. Nesse interim, destaca Ana Alice Costa
(2008, p. 07), 0 movimento passou a usar o conceito de empoderamento?’, o qual revela que
as mulheres deveriam tomar consciéncia de sua condi¢do e realizar mudancas individuais.
Estas, deveriam apoderar-se de si, tomar decisfes e opor-se as estruturas e concepcles que
propagam os papeéis e esteredtipos do feminino.

Na atualidade, a luta pela igualdade permanece, sobretudo nos grupos feministas,
que acolhem em sua pauta ndo apenas as questdes de direitos das mulheres, mas também
lutam pela igualdade social e contra a violéncia, a pobreza e o preconceito. Nesse contexto,
surgiu em 2000 a Marcha Mundial das Mulheres, movimento feminista internacional, que

congrega mulheres de todo o mundo em busca do direito & autodeterminacéo das mulheres e

16 «“As mensagens veiculadas pelos meios de comunicagdo enfatizam a imagem da “rainha do lar”, exacerbando-
se a mistificagdo do papel de dona de casa, esposa e méae. Novamente o trabalho da mulher é desvalorizado, tido
como suplementar ao do homem” (ALVES; PITANGUY, 2003, p. 50).

7“0 conceito de empoderamento surgiu com os movimentos de direitos civis nos Estados Unidos nos anos
setenta, através da bandeira do poder negro, como uma forma de auto valoragdo da raca e conquista de uma
cidadania plena. Empoderamento é o mecanismo pelo qual as pessoas, as organiza¢des, as comunidades tomam
controle de seus préprios assuntos, de sua prdpria vida, de seu destino, tomam consciéncia da sua habilidade e
competéncia para produzir e criar e gerir” (COSTA, 2008, p. 7).
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com o fim de construir um mundo fundado nos principios da igualdade, liberdade,
solidariedade, justica, paz e respeito ao meio ambiente. Na primeira Marcha participaram
mais de cinco mil grupos de 159 paises e territorios, mobilizando milhares de mulheres pelo
mundo. No ano de 2013, no Brasil, realizou-se o 9% Encontro Internacional da Marcha
Mundial das mulheres, com o tema Feminismo em Marcha para Mudar o Mundo, reuniu
mulheres de 48 paises que discutiram pontos ligados a luta feminina no mundo (MULHERES,
2013).

1.2 A importancia do movimento feminista e suas principais reivindicagdes*®

Ligia Amancio (s.d., p. 01) declara que a primeira fase do feminismo nasce com a
Revolucéo Francesa e se estende até o final da Primeira Guerra Mundial, momento em que
tem destaque a francesa Olympe de Gouges e a americana Mary Wollstonecraft, as quais
publicaram textos®® em busca do direito & cidadania, quando reivindicavam a extensdo dos
direitos politicos as mulheres®.

O movimento feminista americano surgiu no ano de 1848, com a Convencao dos
Direitos das Mulheres, em Seneca Falls, nos Estados Unidos. A época, a principal pauta das
mulheres era o direito ao voto, que somente foi conquistado pelas ap6s 72 anos de luta. Na
Inglaterra, de forma semelhante, apesar de John Stuart Mill ter apresentado em 1865 um
projeto de lei que concedia o direito das mulheres ao voto, somente em 1928 as inglesas
conquistaram o sufragio (ALVES e PITANGUY, 2003, p. 45-47).

O marco que finalizou essa primeira fase do feminismo ocorreu com a eclosdo da
Primeira Guerra Mundial, ocorrendo a divisdo entre pacifistas e apoiadoras do combate. De
igual forma, a crise econdmica e a conquista dos direitos politicos pelas mulheres em
inimeros paises, durante as décadas de 20 e 30, desmobilizaram o movimento, que somente

retornou com forca apos a Segunda Guerra Mundial.

18 Na presente pesquisa ndo se presente exaurir o tema sobre o movimento feminista, mas somente descrevé-lo
brevemente, com o fim de ressaltar sua relevancia para o direito feminino.

19 Destaca-se a Declaracgdo dos Direitos da Mulher e da Cidada, de Olympes de Gouges, publicado em Franca no
ano de 1791, e a obra de Mary Wollstonecraft, A vindication of the rights of woman, publicada em Londres em
1792.

20 «“A exclusdo das mulheres da cidadania assumia, ainda, uma forma particularmente expressiva na legislagdo
sobre o casamento e a familia, de que o Cédigo Napolednico de 1804 foi um exemplo, em Franga. Submetidas a
autoridade dos maridos — e dos pais, enquanto solteiras —, verdadeiros representantes do Estado no seio da
familia, as mulheres eram remetidas para um estatuto semelhante ao dos escravos, como afirmava John Stuart
Mill no texto On the Subjection of Women, publicado em 1869” (AMANCIO, s.d., p. 01).
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Esse retorno ocorre entre mulheres da classe média urbana europeia e,
primordialmente, durante as décadas de 1960 e 1970, nos Estados Unidos (AMANCIO, s.d.,
p. 02). O movimento, alias, brota no mesmo periodo em que € inventada a pilula
anticoncepcional, que revoluciona a liberdade sexual feminina e afeta diretamente a questédo
familiar, pois a mulher assume o controle sobre sua vida reprodutiva (GOMES, 2010, p. 02).

Nessa segunda fase, as feministas buscaram ndo apenas a igualdade de direitos
civis, politicos e trabalhistas, mas tomam uma postura questionadora das origens dessa
desigualdade. O movimento delimitou uma quebra na organizacdo da sociedade, repensando e
retificando conceitos pré-estabelecidos sobre o ser feminino e o0 masculino (ZUCCO, 2005, p.
10).

A francesa Simone de Beauvoir e as americanas Betty Friedan e Kate Millet sdo
importantes nomes do periodo.

Na obra O Segundo Sexo (1949), Beauvoir salientou que a construcdo da
feminilidade estid ligada a fatores socais, politicos e historicos, e analisa a liberdade,
autonomia e condicdo de alteridade da mulher. A francesa avaliou de forma extensa a questéo
da mulher na sociedade e, com isso, abre portas para o futuro pensamento feminista. Beauvoir
afirmou a incompletude da histéria como disciplina, porquanto a historia e a vida das
mulheres ndo foi contada nos livros. A escritora, de forma inovadora, constatou que o
feminino e o destino da mulher é consequéncia cultural e retrata que a desigualdade entre os
sexos resulta da forma como a mulher é tratada desde o nascimento.

No mesmo sentido, n’A Mistica do Feminino, publicado em 1963, Betty Friedan
analisou, a partir das ciéncias sociais e da psicandlise, o incentivo social estadunidense em
busca do retorno das mulheres aos lares, que ocorreu ap6s o fim da segunda guerra
(AMANCIO, s.d., p. 02) A autora discorreu sobre “o problema sem nome” das mulheres
norte-americanas que voltam para a vida doméstica ap6s o termino do conflito. Zucco (2005,
p. 03) explica que com o abandono de uma atividade de relevancia social, o retorno a vida
doméstica causou uma grande frustragio nas mulheres?..

Kate Millet, por sua vez, publicou em 1970 o livro Politica Sexual, no qual
ponderou que a relacdo entre os sexos € dominada pelo sistema patriarcal e analisou fatores

literarios, psicologicos, psicanaliticos e sociais sobre a condigdo da mulher nesse sistema,

2L Alias, como bem destaca Carlos Roberto Siqueira de Castro (1983), além de inicialmente terem sido alijadas
das fungdes comuns de trabalho externo, como por exemplo em fabricas ou indUstrias. A partir do momento que
as mulheres saem da vida servil doméstica, tem empregos ligados a vida doméstica, exercendo trabalhos de
empregada.
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sobretudo o controle sexual relacionado ao corpo feminino (ALVES; PITANGUY, 2003, p.
53-54).

Esses questionamentos sobre o papel da mulher na sociedade proliferam-se na
sociedade inglesa e americana na década de 1970, principalmente no meio académico. Além
disso, as politicas e leis de igualdade passaram a existir nos Estados e foram criados
organismos governamentais e internacionais para a defesa dos direitos da mulheres. Assim,
também as conferéncias mundiais aclararam a opinido ocidental sobre a isonomia e as pautas
femininas. Todavia, em contraponto ao sucesso desta institucionalizacdo, ocorreu a
desmobilizacdo do movimento, principalmente em virtude das mudancas legislativas, que
agora garantiam direitos iguais as mulheres (AMANCIO, s.d., p. 03).

Com essa positivagdo, nos anos 80, ocorreu uma reagdo aos progressos do
feminismo a partir dos meios de comunicacdo social, cinema e da literatura de ficcdo. A
masculinizacdo das mulheres feministas ressurgiu, & mesma época em que 0s c6digos
delimitaram o direito a isonomia. Esse movimento antifeminista veio justificado na igualdade
perante a lei concedida as mulheres, razdo pela qual afirmava-se que o feminismo néo teria
mais utilidade, pois a isonomia ja fora conquistada. Essa oposicdo ambicionava, na realidade,
restabelecer a ordem social desestabilizada pela autonomia das mulheres. Contudo, serviu
para demonstrar a insuficiéncia das leis, conferéncias e agfes governamentais quanto a
garantia real da isonomia?? feminina (AMANCIO, s.d., p. 04).

A mulher, desde Aristételes até Freud, encontra-se no bojo de criticas sobre sua
intelectualidade e capacidade e é apontada por estereotipos e preconceitos (GOMES, 2010, p.
02). Aliés, a caracteriza¢do do masculino e feminino e de sua distin¢éo teve fundamento nos
elementos bioldgicos e corporais €, depois, passou a ser alimentada por teses psicologicas. As
mulheres foram concebidas como seres determinados pela natureza e pelas emocdes,
enguanto os homens eram seres culturais e regidos pela razdo (SILVEIRA, s.d., p. 04).

Nesse sentido, Gebara (2001) descreve que enquanto os homens foram
consideradas seres para si, as mulheres foram consideraras seres para 0s outros. E 0
feminismo propde-se, exatamente, a questionar essa hierarquizacao e relacdo de poder entre

homens e mulheres.

22 “No particular, 0 movimento feminista tem procurado demonstrar que a mudanca nas leis por si s6 ndo é
suficiente para promover uma mudanca nos comportamentos, nas mentalidades e na estrutura social. E que
mesmo com a conquista do sufragio, as mulheres permaneceram subjugadas a estrutura patriarcal da sociedade.
A conquista da igualdade juridica, que por varias décadas foi meta do movimento feminista, ndo tem conseguido
incorporar as mulheres nesse modelo de cidadania dominante. Cada vez mais avanca a consciéncia da
necessidade do estabelecimento de politicas publicas que possam estimular e mesmo garantir uma maior
integragdo feminina, a estrutura de poder, a0 mundo da politica formal” (COSTA, 1999).
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Ribeiro (2011, p. 479) aduz que faz parte do imaginario coletivo pensar a mulher
como ser sensivel e 0 homem como ser racional. E, a partir dessa concepgao sobre o corpo
(fragil® e procriador) e a mente feminina (incapaz) ocorreu a naturalizacdo da opresséo e dos
papéis de esposa e mée, como se fossem destino Unico e necessario para que uma mulher se

tornasse mulher (SILVEIRA, s.d., p. 04).

Fato é que se convencionou atribuir o uso da razdo ao homem e 0s
sentimentos ligados a sensibilidade, & mulher. Enquanto o homem age com a
razdo, com grande capacidade reflexiva, a mulher age instintivamente, com o
coracdo, com grande capacidade sensitiva. Constroem-se assim 0s conceitos
bipolares nas relagdes de género: homem x mulher, razéo x sensibilidade,
vigor reflexivo x vigor vivencial, intelecto x imaginacao, forca x fragilidade,
dominacédo x submissdo etc (RIBEIRO, 2011, p. 480).

Mendes (2000), na obra Em busca dos contos perdidos, analisa exatamente essa

significacdo da funcdo feminina nos contos de fada publicados no século XVII, por Perrault,
em Franca. No texto, Mendes (2000) descreve como as narrativas veicularam a ideologia da
familia burguesa, definindo o papel secundario e a fragilizacdo das mulher, que sempre
dependia de um homens para salva-la ou para ser “feliz para sempre”.

E o feminismo questionou (e questiona) esses dogmas e a relacdo de poder do
homem sob a mulher. Com o movimento nasceu uma nova significacio a palavra Género e,
conforme delimita Costa (2008), ao falar de género, estamos falando sobre uma relacdo de
poder®. Assim, “Género é a forma de organizar a sociedade a partir da diferenciacio de
papéis, de atributos, de valores, deveres e obrigacdes entre 0s sexos” (PERNAMBUCO, 2011,
p. 52). A compreensdo do género assinala que a suposta diferenca entre os homens e mulheres

é, na verdade, uma distingdo estabelecida pela sociedade e construida por ela. Estudar o

23«0 mito da fragilidade feminina acabou por confinar as mulheres ao reduto do lar, privatizando-as em relagéo
a vida publica, criando ‘estigmas’ que passaram a compor sua feminilidade. Numa sociedade machista, espera-se
da mulher, além da beleza, seja ela portadora, dentre outros estigmas, da docilidade, delicadeza, obediéncia,
recato, honestidade, e infinita bondade. Nos contos de fadas, imortalizados na literatura infantil, como a Bela
Adormecida e Cinderela, ‘a beleza era o maior ‘estigma’ da feminilidade, se a mulher ndo fosse bela, ndo seria
feminina Era o primeiro dom com que se preocupavam as fadas, e era a razao da interferéncia do heroi’,
geralmente um principe, que ‘s6 salvava a jovem ameacada ou atingida pelo mal depois de vé-la e encantar-se
com sua infinita beleza” (MENDES, 2000, p. 130). [...] “Os outros personagens coadjutores desses contos,
geralmente a irma-malvada, a rainha-bruxa ‘que ndo tinham esses atributos, ¢ tentavam se impor pela
inteligéncia, pela maldade, pela inveja ou pela indelicadeza, eram punidas, ou simplesmente esquecidas
(MENDES, 2000, p. 130)” (RIBEIRO, 2011, p. 480-481).

24 “Desde o século XV, o termo significava ‘um conjunto de propriedades comuns que caracterizam um dado
grupo social ou classe de seres ou de objetos’ (Dicionario Houaiss). Se aplicarmos esse significado as relacdes
entre homens e mulheres, o género masculino caracteriza 0s homens como um conjunto de seres com
determinadas caracteristicas e o género feminino como um (outro) conjunto de mulheres com (outras)
determinadas caracteristicas” (SILVEIRA, s.d., p. 04).

% E Julieta Kirkwood (apud COSTA, 2008, p. 02) descreve que “o poder ndo &, o poder se exerce. E se exerce
em atos, em linguagem. Nao é uma esséncia. Ninguém pode tomar o poder e guarda-lo em uma caixa forte.
Conservar o poder ndo é manté-lo escondido, nem preserva-lo de elementos estranhos, é exercé-lo
continuamente, é transforma-lo em atos repetidos ou simultaneos de fazer, e de fazer com que outros fagam ou
pensem. Tomar-se o poder é tomar-se a idéia e o ato”.



23

conceito de género € Util, pois ele evidencia as a¢des discriminatorias que sdo praticadas em
virtude da diferenca de sexo entre as pessoas.

E foi com essa critica as concepcOes naturalistas sobre a mulher que o feminismo
reformulou o significado de género como uma construcdo sociocultural, uma dimensdo da
vida humana, que foi social e historicamente construida. Género, assim, € o modo como a
sociedade interpreta e delimita as diferencas entre os sexos e a relagdo entre estes. E um
conceito que define caracteristicas e classifica os sexos, delimitacdo que culminou numa
relacdo de poder (PERNAMBUCO, 2011, p. 51). A questdo do género transpassa a dicotomia
entre o publico e o privado e, a partir dessa compreensao, € possivel transformar a relagcdo
entre os sexos (SILVEIRA, s.d., p. 05-06).

Aliés, € preciso destacar que género e sexo se relacionam, todavia sdo elementos
distintos. Enquanto sexo diz respeito as caracteristicas bioldgicas que distinguem mulheres de
homens, o género esta ligado a cultura, a uma construcdo social que designa as funcdes e
caracteristicas do feminino e do masculino (PERNAMBUCO, 2011, p. 52).

O feminismo, de igual forma, ndo é o oposto do machismo ou do patriarcalismo?,
pois, enquanto 0 pensamento machista baseia-se na opressdo e na relacdo de poder e
superioridade do homem frente a mulher, a finalidade do movimento feminista é que todos
sejam tratados como individuos, completos e capazes, independente do sexo, é descontruir 0s
esteredtipos sociais de género. Ele pretende invalidar as teses que atrelam a inferioridade
feminina a aspectos biologico e psicologico e denuncia que os “papéis” e “rotulos” femininos
foram embutidos pela sociedade as mulheres.

Bila Sorj (2004, p. 144) baliza que as feministas trazem uma nova concepgao de
justica, uma justica de género. Segundo elas, o sexismo, machismo ou o androginismo
(qualquer que seja a denominacdo) é um padrdo cultural e a solucdo para a questdo da
igualdade feminina ndo se restringe as questdes econdmicas e legislativas, mas envolvem o

combate a esses valores difundidos?’.

% “Patriarcado é organizacéo sexual hierarquica da sociedade tio necessaria ao dominio politico. Alimenta-se do
dominio masculino na estrutura familiar (esfera privada) e na légica organizacional das instituicbes politicas
(esfera publica) construida a partir de um modelo masculino de dominagéo (arquétipo viril)” (COSTA, 2008, p.
04).

27 Mendes (2000, p. 35) cita a criagdo de arquétipos do feminino e declara que “um arquétipo é uma forma de
pensamento ou de comportamento, um simbolo das experiéncias humanas basicas, que sdo as mesmas para
qualquer individuo, em qualquer época e qualquer lugar. Sendo resultado de uma experiéncia que foi repetida
durante muitas e muitas geragdes, os arquétipos estdo carregados de uma forte emogdo, que Jung chama de
‘energia’. Essa energia lhe d4 o poder de interferir no comportamento do individuo e da coletividade. [...] E na
sociedade patriarcal, continua Mendes (2000, p. 36), “a princesa, ou moga pobre que se torna princesa,
representa o caminho a ser percorrido pela mulher, o que se torna possivel somente a partir do casamento”.
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Ponto nevrélgico na luta feminista, alids, € questdo da violéncia contra as
mulheres. Seja doméstica, ou ndo, seja sexual, fisica, patrimonial ou moral, essa violéncia é
resultado de séculos de objetificacdo e estereotipizacdo do ser feminino. A mulher, conforme
visto, desde a antiguidade é compreendida a partir de rotulos - “meio de reprodugdo”, “santa”,
“perversa”, “primitiva”, “intelectualmente incapaz”.

De igual feita, foi tratada como objeto de um contrato; assim, com o casamento,
passava da propriedade do pai, para a propriedade do marido; caso ndo fosse virgem, poderia
ser devolvida a familia; o marido detinha pleno direito sobre o corpo e a vida da esposa, sendo
licita a violéncia fisica e o estupro, pois 0 sexo e a obediéncia eram obrigacGes no casamento.
Ao ponto de que, sob o argumento da “legitima defesa da honra”, 0 marido tinha direito de
matar a mulher, no havendo crime de homicidio contra a adultera?®,

Conforme asseveram Langley e Levy (1980, p. 60-61), o conceito da mulher
como propriedade de seu marido floresceu por toda a Europa durante o século XVIII e, caso
fosse agredida por outro homem, que ndo fosse seu marido, este, inclusive, tinha a
possibilidade de processar o culpado por perdas e danos, da mesma forma que poderia fazer
caso alguém ferisse um de seus cavalos ou vacas.

Sobre a questdo da violéncia contra a mulher, discorre Carlos Roberto de Siqueira
Castro (1983, p. 152-153) que “O estado de inferioridade dos seres femininos atinge o ponto
mais radical na violéncia fisica infligida & mulher”. E, no campo da violéncia doméstica,
declara que esta decorre da “velha nocdo machista da mulher como propriedade do marido a
legitimar a defesa violenta da posse material em face do esbulho possessério caracterizado
pelo adultério ou pela simples recusa da mulher em bem cumprir os deves conjugais”
(CASTRO, 1983, p. 152-153).

Na cultura machista o masculino se entende proprietario do feminino e
imprescindivel a ele, o0 homem atina possuir direitos sobre o corpo e a mente feminina,
violentando-a das mais diversas formas, como se licito fosse, pois estaria em pleno gozo de

seus direitos sobre essa coisa (chamada mulher).

28 Assim, expdem Langley e Levy (1980, p. 58-69) que o direito inglés, desde o periodo medieval até fins do
século 19, admitiu o castigo fisico de esposas. “A existéncia de leis civis e religiosas outorgando aos homens
mais direitos do que as mulheres acabou alimentando a crenga — nascida num passado difuso de uma caverna
esfumacada habitada por um homem primitivo — de que os homens tém também o direito de bater em suas
esposas” (LANGLEY; LEVY, 1980, p. 58). E apesar da independéncia politica, “A situagdo na América ndo era
muito diferente. O sistema de leis dos Estados Unidos adveio do sistema britdnico. Na América, como na
Inglaterra, a tradigdo de lei comum mantinha que os maridos tinham o direito de ‘castigar’ suas esposas”
(LANGLEY:; LEVY, 1980, p. 65). O Judiciario norte-americano, por exemplo, no caso Bradley versus Estado,
julgado em 1824, no estado do Mississipi, decidiu que era licito ao marido castigar moderadamente sua esposa.
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As feministas combatem essas posturas e declaram que somente a partir de uma
conscientizacdo social (de homens e mulheres) sobre a danosidade do pensamento patriarcal é
que o respeito a dignidade feminina sera completo. Pugnam por politicas publicas estatais
com vistas a garantir a igualdade de género, com a precaucdo, repreensdo e erradicacdo de
condutas discriminatorias.

Assim, conforme salienta Soares (2004, p. 117-118), as politicas voltadas para
garantir a equidade devem concentrar-se nos principais problemas que corroboram a
desigualdade, que sdo a falta de autonomia pessoal e econémica, a divisdo sexual no trabalho,
a divisdo sexual nas funcGes familiares e domésticas, o direito ao corpo e a sexualidade, o
preconceito e o siléncio e invisibilidade da mulher no espaco publico.

Além da questdo da violéncia, tem relevancia a luta feminista pelo direito ao
corpo e a liberdade sexual. A dominacdo do homem, conforme salienta Silveira (s.d.),
abrange(u) a questdo da sexualidade da mulher e o prazer sexual foi considerado pecado pelo
Catolicismo oficial, pois o sexo tinha como finalidade Unica a procriacdo. Desta forma,

Na medida em que a familia é identificada como a principal instituicdo
social que organiza as relagfes sexuais entre os géneros, o controle social é
visto como atuando diretamente sobre o corpo das mulheres, cuja identidade
principal é a de mée, e cuja sexualidade é socialmente aceita somente na
reproducdo de filhos legitimos. Em andlise da construcdo social do
fenomeno da frigidez feminina, Rochefort argumenta que ‘a opressdo se
exerce diariamente sobre o aparelho sexual, que ela danifica’ (Rochefort,
1978: 5). O controle da/pela sexualidade €é, nesta visdo, ‘o método por
exceléncia do controle cotidiano das mentes e corpos das mulheres nas
culturas patriarcais’ (Bleier, 1984: 165) (GIFFIN, 1994, p. 150).

A frigidez feminina contrapde-se a visdo da sexualidade como um impulso

bioldgico instintivo, ligado preponderantemente aos homens, e que serviu (e serve) como
pretexto para justificar as violéncias sexuais masculinas. Nesse contexto, delimita Birke (apud
GIFFIN, 1994, p. 150), “as explicacdes bioldgicas sugerem, efetivamente, que um homem
ndo é totalmente responsavel por suas agdes”. Alias a violéncia sexual masculina é justificada
(até atualmente) em argumentos indmeros, com o objetivo de retirar do homem a culpa e a
responsabilidade por sua conduta aviltante. A mulher é culpada pelo estupro, por causa da
roupa que usa, é culpada pela violéncia domeéstica, pois ndo obedece ao marido, a menina é
culpada por verem sua calcinha, pois foi a escola de saia (ARONOVICH, 2013).

A partir da década de 1970, as feministas iniciam a busca por direitos que
rompem com essa tradi¢do cristd, como a legalizacéo do aborto, o direito & escolha de néo ter
filhos e a opcéo livre da sexualidade (RIBEIRO, 2011, p. 485).
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O corpo e comportamento da mulher foi (e é), a0 mesmo tempo, atacado,
objetificado e padronizado pela sociedade. Tanto é submetido a orientagcBes governamentais,
como entulhado de padrdes de beleza ou de comportamentos etiquetados. A discriminagédo
aflora no controle sob o corpo, vestes e atitudes femininas. E 0 movimento feminista rechaca

essas acepcoes.

O movimento feminista denuncia a manipulagdo do corpo da mulher e a
violéncia a que é submetido, tanto aquele que se atualiza na agressao fisica
(...) gquanto a que o coisifica enquanto objeto de consumo. Denuncia da
mesma forma a violéncia simbdlica que faz de seu sexo um objeto
desvalorizado. Reivindica a autodeterminacdo quanto ao exercicio da
sexualidade, da procriacdo, da contracepcdo (...) o direito a informacdo e ao
acesso a métodos contraceptivos seguros, masculinos e femininos. Propde,
principalmente, que o exercicio da sexualidade se desvincule da funcéo
bioldgica de reproducdo, exigindo dessa forma o direito ao prazer sexual e &
livre opcdo pela maternidade (ALVES; PITANGUY, 2003, p. 61).

O vocabulo “feminismo”, ademais, apesar de ja existente na sociedade europeia e

americana do norte, ndo foi utilizado pelas primeiras ativistas brasileiras, assim, Hahner
(2003, p. 26) esclarece que as primeiras lutas das mulheres no Brasil ocorreram na segunda
metade do século XIX e o movimento foi formado por um pequeno grupo de mulheres que se
declararam insatisfeitas com seus papéis tradicionais. Assim, ja na década da abolicdo da
escravatura, ainda que com uma participacdo pequena, as mulheres ja contribuiam e
buscavam uma mudanca do seu papel na sociedade brasileira.

Hahner (2003, p. 40) descreve que as regras sociais de comportamento da mulher
diferenciavam-se de acordo com a classe desta. Desta forma, enquanto a elite as mantinha
reclusas, as mulheres livres e pobres lutavam para sobreviver e trabalhavam como domésticas,
costureiras, cozinheiras, lavadeiras, razdo pela qual possuiam alguma liberdade social. De
igual maneira ocorria com as escravas, pois mesmo vivendo na casa dos senhores e devendo
obediéncia a eles, podiam transitar sozinhas, livremente, pelas ruas das cidades.

Os movimentos organizados contra essa clausura e submissdo, no entanto, s6
nasceram no inicio do século XX. No Brasil, assim como no resto do mundo, 0 movimento
estendeu-se a uma classe de mulheres instruidas e com algum tempo livre. Assim, por muito
tempo, somente as mulheres de classes mais altas deram voz ao movimento (HAHNER, 2003,
p. 26).

Aos poucos, e com inimeros percal¢os, a mulher ganhou sua emancipagdo nos
espacos publicos e privados, com o direito a educagdo escolar, fundamental e depois superior;

direito ao trabalho, de inicio com a restricdo a certos cargos, que eram considerados proprios
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para as mulheres®. A luta pelo direito ao voto, de igual maneira, brotou ja na Constituinte de
1891, mas somente foi alcancado nacionalmente3® em 1932.

Célia Regina Jardim Pinto (2003, p. 10 e 38) declara que os primordios do
movimento no Brasil surgiu no fim do século XX, em uma fase que identifica duas frentes
diversas, o feminismo bem comportado e organizado, liderado por Bertha Lutz, e outra frente,
a que denomina de malcomportada, a qual € menos aparelhada e se posicionava de maneira
mais radical contra a domina¢do masculina.

Em 1910, inconformadas com a Constituicdo republicana, que ndo unovou no
campo dos direitos femininos, um grupo de mulheres fundou o Partido Republicano Feminino
e, como bem descreve Pinto (2003, p. 18), do estatuto desse partido é possivel retirar-se que
as pretensdes das mulheres ndo se restringiam ao direito voto, elas também buscavam uma
emancipacao e independéncia. A insatisfacdo das mulheres também transparecia em artigos e
jornais de grande e pequena circulagio, tanto de associacdes, sindicatos, grémios literarios!
(PINTO, 2003, p. 18).

A partir do Estado Novo, até a década de 70 o movimento das mulheres no Brasil
teve um refluxo. Nesse periodo, no Brasil e no mundo, as reivindicacdes sociais
concentravam-se nos conflitos mundiais, ou agrupavam-se nos ideais socialistas e comunistas.
Com isso, a luta feminina foi chamada de particularista e ndo teve espaco dentro do cenario
social. Haviam mobilizagdes femininas, entretanto, as reivindicacdes eram esparsas e
atreladas as reivindicacOes gerais da sociedade (ALVES; PITANGUY, 2003, p. 71; PINTO,
2003, p. 10-11).

29 “Apesar de alguma resisténcia masculina ao ingresso das mulheres na sala de aula, no final do século XIX, o
magistério era geralmente aceito como uma extensdo do tradicional papel da mulher-mae”. (HAHNER, 2003, p.
80). Este papel era exercido sobretudo por mulheres de classes menos poderosas, mas com alguma formagdo
escolar, eis que, as mulheres livres de classes pobres exerciam fungdes domésticas e trabalhos pesados.
Conforme obtempera Hahner (2003), de acordo com o censo brasileiro de 1872, “Escravas ou livres, a maioria
das trabalhadoras urbanas em 1872 eram empregadas domésticas”.

% Diz-se nacionalmente pois a primeira lei brasileira que garante o voto feminino foi sancionada no estado do
Rio Grande do Norte, em 1927 (PINTO, 2003, p. 25).

31 «“Segundo Buitoni, pesquisadora da imprensa feminina no Brasil, as primeiras publica¢des, ainda no inicio do
século XIX, tinham como tema quase exclusivo a moda. Entretanto, logo apareceram revistas que falavam de
politica, literatura e cultura em geral (...). A partir de 1850, ainda segundo a pesquisadora, surgiram no Rio de
Janeiro muitas revistas desse tipo, como a literaria Novelista Brasileiro, a de modo Revista Quinzenal e o Jornal
das Senhoras (...). Francisca Senhorinha Motta Diniz foi possivelmente a primeira mulher a fundar um jornal no
Brasil com o objetivo de divulgar a ‘causa das mulheres ‘. Em 1873 fundava em Minas Gerais O Sexo Feminino
(...). Francisca Diniz alertava em artigo para a ignorancia em que as mulheres se encontravam em relacdo a seus
direitos no casamento e 0 perigo a que estavam expostas diante de maridos que faziam do casamento uma forma
de enriquecer. Segundo Francisca, as mulheres tinham de estar conscientes de seus direitos e ndo podiam se
deixar enganar. Diante dessa situacdo, pregava uma educagdo real das mulheres, que as levaria & emancipagdo”
(PINTO, 2003, p. 31).
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O feminismo ressurgiu no Brasil durante a década de 70, no periodo da ditadura
militar. Dentro e fora do pais, foi construido até mesmo por mulheres que estavam exiladas.
Estas, em razdo do regime militar, principalmente apds o Al-5, formam no exterior grupos
que discutiam a questdo feminista brasileira, principalmente em Franca e nos Estados
Unidos®. Nessa época, enquanto a Europa e os Estados Unidos viviam momentos de
revolugdo dos costumes e da renovagdo cultural, o Brasil vivia a Ditadura Militar (PINTO,
2003, p. 11 e 43).

O movimento surgiu tangente ao regime militar e aos grupos avessos a ditadura,
ambos contrarios & movimentacao das mulheres. O primeiro, contrério a qualquer organizacao
da sociedade civil, posicionava-se contra as discussdes que incitavam a uma revolucdo na
tradicional familia patriarcal brasileira. O segundo, porque via a questdo do movimento
feminista como uma formacéo apolitica e que em nada auxiliaria na luta contra a ditadura no
Brasil (PINTO, 2003, p. 52-53).

O marco do movimento feminista no Brasil ocorreu no ano de 1975, pois,
contigua a comemoracao do Ano Internacional da Mulher, promovido pela ONU, realizou-se
no Rio de Janeiro um evento para discussao da condi¢cdo feminina na sociedade. Neste evento,
que recebeu o titulo de O papel e o comportamento da mulher na realidade brasileira, foi
criado o Centro de Desenvolvimento da Mulher Brasileira, que atuou durante cinco anos e
teve um desempenho marcante. Mas, as causas ligadas a questdo das mulheres operérias e das
condicdes de pobreza social resultou na resisténcia das mulheres por lutas feministas mais
radicais, a exemplo de discussdes sobre sexualidade, corpo, aborto ou contracepcao (PINTO,
2003, p. 56).

Na década de 1980 o feminismo brasileiro conviveu com a redemocratizacao e as
questdes principais dos grupos feministas concentraram-se na descrenca do poder de
organizacdo autbnomo das mulheres para que incluissem na pauta democraticas seus direitos
e reivindicagdes. A organizacdo, contudo, mostrou éxito e formou a opinido de que a
emancipacao das mulheres era uma condi¢do para a democracia (O QUE, s.d.).

Em agosto de 1985, o Congresso Nacional criou o Conselho Nacional dos

Direitos da Mulher (CNDM), que teve importancia na constituinte e elaborou campanhas com

32 “Em uma entrevista sobre o exilio nos Estados Unidos, destaca-se do livro de Albertina de Oliveira Costa: ‘A
condi¢do da mulher foi uma descoberta gradual para mim. O exilio mostrou-me que a condi¢cdo da mulher é
dificil em toda parte e os problemas que ela enfrenta sdo freqiientemente os mesmos, se bem que as solugGes
propostas difiram. Se aqui pela primeira vez enfrentei as dificuldades que essa condigdo criava para mim no
setor profissional, a descoberta dos problemas que a mulher profissional enfrenta na familia ocorreu muito antes:
veio com o casamento (Costa, 1980, p. 400)” (ZUCCO, 2005, p. 04).
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os lemas Constituinte Para Valer tem que ter Palavra de Mulher e Constituinte para Valer
tem que ter Direitos da Mulher. Em 1986 o CNDM organizou um encontro nacional em
Brasilia e aprovou a Carta das Mulheres Brasileiras aos Constituintes, a qual exibis as
propostas das mulheres para uma Constituicdo que assegurasse a igualdade entre 0s sexos e
expandisse os direitos das mulheres em campos diversos, como na saude, na seara trabalhista
e familiar e na coibigdo a violéncia. Postularam a mudanca na legislac&o civilista, com o fim
da figura do pater familiar na relagdo familiar, o direito a licenca maternidade de 4 meses, 0
direito das presas de amamentarem seus filhos, o direito de titularidade sobre a terra e o
reconhecimento da discriminagdo da mulher no mercado de trabalho, entre outros
(PITANGUY, s.d.).

A partir da entrega desta Carta, comecou 0 movimento que ficou conhecido como
O Lobby do Batom, que tinha a finalidade de conscientizar deputados, senadores e a sociedade
acerca das demandas das mulheres para a construgdo de uma Constituicdo verdadeiramente
cidadd e democratica. O Lobby surtiu feitos e 0 movimento teve éxito, influenciando tanto a
Constituicao de 1988, assim como o Codigo Civil de 2002 (PITANGUY, s.d.).

1.3 O cenério internacional na conquista de direitos

No ambito internacional, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948
trouxe uma redacdo inovadora no que tange aos direitos femininos e descreveu direitos
sociais, civis, politicos e econémicos, protegendo a igualdade e liberdade de “toda pessoa”,
ndo mais, como de praxe se estabelecia, restringiu o direito a igualdade somente “aos
homens” (PIOVESAN, 2000, p. 145).

O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, adotado em 16 de dezembro
de 1966 na XXI Sessio da Assembleia-Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas®, e
aprovado por meio do Decreto Legislativo n°. 226, no Brasil no ano de 1991, da mesma
forma, trouxe o direito a igualdade de todos perante a lei, proibiu toda discriminacdo e
garantiu protecdo igual e efetiva contra praticas discriminatorias, em razdo da raga, cor, credo,
idioma, nacionalidade, opinido politica ou de qualquer outra indole, nascimento, condigdo

econdmica ou social (art. 26°).

3 A Organizacdo das NacBes Unidas, também conhecida pela sigla ONU, é uma organizacéo internacional
formada por paises que se reuniram voluntariamente para trabalhar pela paz e o desenvolvimento mundiais
(CONHECA, s.d.).
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Na mesma toada, o Pacto Internacional de Direito Econdmicos, Sociais e
Culturais (1992), determinou o compromisso dos Estados de assegurar as mulheres igual gozo
de todos os direitos, sejam eles econémicos, sociais e culturais e impds, em relacédo ao direito
do trabalho, que os salarios deveriam ser equitativos, em especial o trabalho da mulher, que
deveria perceber salario igual por trabalho de igual (art. 3°, ponto 2).

A Convencéo para Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a
Mulher (também chamada de Carta Internacional dos Direitos da Mulher ou Convencédo da
Mulher), foi elaborada na 342 Sessdo da Assembleia Geral das Na¢bes Unidas, no ano de
1979% e teve a finalidade de discutir o direito a igualdade da mulher e a relagio de género em
diversos campos, desde direitos civis e politicos, até o direito a seguranca, a plena capacidade
civil, a propriedade; e direitos familiares, trabalhistas, de saude e maternidade (preambulo).

Essa carta considerou que a cultura e as tradi¢bes influenciaram e moldaram os
papéis de género e das relacBes familiares, e veio como o primeiro tratado de direitos
humanos que discorreu sobre os direitos reprodutivos das mulheres.®® Em seu artigo 1°,
definiu a discriminacdo contra mulher como toda distincdo, exclusdo ou restricdo com
fundamento no sexo e que tenha finalidade, prejudique ou destrua o reconhecimento, gozo ou
exercicio dos direitos das mulheres.

Na histdria ocidental, a referida convencéo foi o primeiro texto internacional que
enquadrou os direitos das mulheres como direitos humanos, e ndo apenas garantiu a igualdade
e dignidade, mas trouxe para os Estados parte uma série de diretrizes com o intuito de
concretizar essa igualdade (art. 2°, 3° e 4° da Convencao da Mulher) (ONU, s.d.).

Enquanto a Convencdo das Mulheres atingiu a seara internacional, no ambito
nacional, o Brasil ratificou a Convengéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a
Violéncia contra a Mulher (Convencdo de Belém do Para), aprovada em 1994 pela
Organizacdo dos Estados Americanos — OEA (OBSERVE, s.d.). Convencdo que foi
importante pois reconheceu a insuficiéncia das cartas que haviam garantido a isonomia e
vedado a discriminacgdo das mulheres, contudo ndo conseguiram afastar a violéncia contra as

mulheres.

34 «Q Brasil ratificou a Convencdo da Mulher em 1984. Ao fazé-lo, o Brasil formulou reservas aos artigos 15,
paragrafo 4°, e artigo 16, paragrafo 1°, alineas (a), (c), (g) e (h), e artigo 29. As reservas aos artigos 15 e 16,
retiradas em 1994, foram feitas devido a incompatibilidade entre a legislacdo brasileira, entdo pautada pela
assimetria entre os direitos do homem e da mulher. A reserva ao artigo 29, que ndo se refere a direitos
substantivos, € relativa a disputas entre Estados parte quanto a interpretagdo da Convencao e continua vigorando.
Quanto ao Protocolo Adicional a Convencédo, o Brasil se tornou parte em 2002” (BRASIL, Convengao para
Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacgdo contra a Mulher).
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A convencdo aclarou que a constante violéncia contra as mulheres € um obstaculo
a isonomia e ao desenvolvimento e paz social. Teve importancia, especialmente, aos
movimentos de mulheres e ao feminismo, pois determinou que a violéncia contra mulher é
uma violacdo aos direitos humanos e definiu que a violéncia contra a mulher é qualquer
conduta, baseada no género, que cause morte, dano ou sofrimento fisico, sexual ou
psicologico.

Essa convencdo nao restringiu o combate a violéncia no ambito publico, mas
rechaca a violéncia doméstica. Esta, na maioria das vezes, era considerada como mero
desentendimento conjugal, sobre o qual o Estado ndo devia se intrometer, eis que “em vida de
marido e mulher ninguém mete a colher”. Dessa forma, a legislacdo dos paises ndo possuiam
mecanismos de combate a violéncia na esfera privada dos casais e das familias e, muitas
vezes permitiam e legitimavam a violéncia conjugal®®.

O foco da convencdo, desta feita, foi delimitar o compromisso estatal em prevenir,
punir e erradicar todas as formas de violéncia contra a mulher, com a adog¢éo de mecanismos
de investigacdo, prevencdo e conscientizacdo da sociedade, com a devida punicdo dos
infratores e protecdo ampla as vitimas, nos servicos de salde e atendimento psicolégico.

Também merece destaque as Conferéncias Internacionais sobre o direito
feminino. Assim, no ano de 1975, na Cidade do México ocorreu a | Conferéncia Mundial
sobre a Mulher, onde foi aprovado um plano de acdo com o objetivo de garantir a igualdade
entre 0s sexos, onde estipulou-se metas para a década de 1975-1980, que foi proclamada
como a Década da Mulher (A ONU, s.d.).

A 11 Conferéncia Mundial sobre a Mulher ocorreu em 1980, na cidade de
Copenhage (Dinamarca), que resultou em um programa de agdo com mais medidas para que
se assegurassem os direitos da mulher sobre propriedade, heranca, guarda dos filhos e
nacionalidade. Em 1985, em Nairobi (Quénia), tem-se a Il Conferéncia, intitulada de
Conferéncia Mundial para Revisdo e Avaliacdo das RealizacBes da Décadas das NacGes
Unidas para a Mulher: Igualdade, Desenvolvimento e Paz. Neste encontro 0 movimento pela
igualdade de género havia ganhado papel de destaque e reconhecimento global e o evento foi

descrito como o marco do “nascimento do feminismo global” (A ONU, s.d.).

3 Alias, como destacam Langley e Levy (1980), os espancamentos femininos ocorrem no circuito fechado, pois
a maioria das mulheres permanecia em casa e dependia economicamente do marido. Violagdo, alias, conforme
delimita Carlos Roberto Siqueira Castro (1983, p. 154), que ocorre em todas as classes e segmentos sociais,
independentemente do nivel de instrucdo familiar, “o que bem demonstra o grau de deformagdo cultural e
psiquica que atribui a0 homem a prerrogativa de castigar a mulher” (CASTRO, 1983, p. 154).
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Por fim, a quarta Conferéncia ocorreu na cidade de Pequim (China), em 1995,
onde foi aprovada a Plataforma de Acdo de Pequim, que define os direitos das mulheres como
direitos humanos e determina o compromisso de garantir esses direitos (A ONU, s.d.).

Além disso, o Conselho de Seguranca da Organizacdo das Nacbes Unidas, em
outubro de 2000, aprovou a Resolugdo 1325, que solicita aos Estados Membros mais
representatividade das mulheres nos niveis de decisdes politicas para a prevencao, gestdo e
resolucéo de conflitos.

O Brasil, nesse sentido, criou em 2003 a Secretaria de Politicas para as Mulheres,
que “tem como principal objetivo promover a igualdade entre homens e mulheres e combater
0 preconceito e discriminacdo herdadas de uma sociedade patriarcal e excludente” (BRASIL,
s.d.).

1.4 A consolidacdo do direito a igualdade na legislacéo brasileira

Até a promulgacdo do Codigo Civil de 1916, vigia no pais as Ordenagdes
Filipinas, que possuia um texto bastante discriminatdrio ao atestar que o marido era superior a
mulher e comandava o casamento. A respeito disso, Hahner (2003, p. 44.) assevera que, no
direito civil brasileiro do século XI1X a mulher casada submetia-se a autoridade do marido
quanto a educacéo e criacdo dos filhos. A lei negava o direito das mulheres de envolverem-se
no comércio, vender ou doar bens imoveis e proibia a administracdo da propriedade em a
anuéncia do marido.

Antes da promulgacdo do Cadigo Civil de 1916, entretanto, algumas legislacdes
asseguram alguns direitos as mulheres. A primeira legislacdo sobre a educacdo das meninas,
por exemplo, surgiu em 1827, quando foi admitido o estudo somente em escolas elementares
e com o ensino voltado para as atividades domésticas, em detrimento da escrita. Apenas em
1879, com a lei da reforma educacional, auferiram o direito a educacgdo superior (HAHNER,
2003, p. 76 e 115).

Biceglia (2002, p. 22) relata que o Cadigo Comercial de 1850 representou um
progresso importante para a liberdade feminina e o inicio de uma autonomia financeira, eis
que admitiu que mulheres casadas, com autorizagdo dos maridos, exercessem atividade de
comercial.

O direito ao voto, por sua vez, ja foi discutido na Constituinte republicana, em
1891, e tinha defensores importantes, como os futuros presidentes Nilo Peganha, Epitacio

Pessoa e Hermes da Fonseca. Apesar de ndo aprovado o projeto, a Constituigdo ndo proibiu
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explicitamente o voto as mulheres e, conforme delimita Célia Regina Jardim Pinto (2003, p.
16), a mulher ndo foi mencionada pois ndo se tinha a consciéncia de que representava um
cidad&o detentor de direitos.

Contudo, apos a Proclamacéo da Republica, foi importante o Decreto n°. 181 de
1890, o qual retirou do marido o direito a imposi¢do de castigos corpdreos a esposa € aos
filhos.

No Cddigo de 1916 pouca coisa mudou e o sistema permaneceu consolidando a
superioridade masculina sobre a feminina. Maria Berenice Dias (s.d., p. 01) ressalta que a
mulher, a partir do casamento, deveria adotar o sobrenome do cOnjuge (art. 240) e era
considerada relativamente capaz, da mesma forma que os indios, prodigos e menores®’. Por
isso, para trabalhar, inclusive, era necessario que o marido consentisse. Para exercer 0s atos
da vida civil era imprescindivel que estivesse assistida por seu representante legal, pai ou o
marido.

Neste Codigo, a mulher tinha como domicilio o do marido (art. 36), que era o
chefe da sociedade conjugal (art. 233). De igual forma, o patrio poder era exercido pelo
esposo, de forma plena. A mulher poderia dirigir e administrar as questdes do casal apenas em
circunstancias de longa auséncia do marido, quando estivesse em lugar remoto ou
desconhecido, em carcere por mais de dois anos ou caso fosse judicialmente declarado
interdito, conforme dispunha o art. 251 daquele Cédigo.

No caso de desquite, o direito a guarda dos filhos era concedido ao conjuge
inocente, contudo, caso ambos fossem culpados, a méde permanecia com as filhas, enquanto
menores, e com os filhos até que completassem seis anos de idade, quando deviam ser
entregues ao pai (art. 326).

O consentimento para 0 casamento era preciso para 0s menores de 21 anos e, caso
o0s pais discordassem entre si, prevalecia a vontade paterna (arts. 185-186). De igual maneira,
era possibilitado ao homem anular o casamento caso a mulher ndo fosse mais virgem, pois o
defloramento da mulher e, somente desta, se ignorado pelo marido era considerado erro

essencial sobre a pessoa do conjuge (arts. 218 e 219).

37 Art. 6° Sdo incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n° 1), ou a maneira de os exercer:

| — os maiores de 16 e menores de 21 anos (art. 154 e 156);

Il — as mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal;

111 — os prédigos;

IV — os silvicolas.

Parégrafo Unico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis e regulamentos especiais, 0
qual cessard a medida que se forem adaptando a civilizacdo do Pais.
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Em 1962, com a edicdo do Estatuto da Mulher Casada (Lei n°. 4.121), ocorreu o
que Maria Berenice Dias (s.d., p. 01) cita como “0 grande marco para romper a hegemonia
masculina”. Esse Estatuto conferiu capacidade plena as mulheres, assegurou a igualdade entre
homens e mulheres e extirpou algumas normas discriminatorias.

Com o Estatuto, a mulher passou a poder exercer o pétrio poder com
exclusividade no caso de falta, morte ou impedimento do marido (art. 380 e 393). Até entdo,
somente poderia exercé-lo quando ficasse vilva e ndo casasse hovamente. Também houve a
reforma do art. 233 do Cddigo de 1916 e, muito embora o marido continuasse como chefe da
sociedade conjugal, a funcdo, agora, seria exercida com a colaboracéo da mulher.

O Estatuto, quanto ao direito da guarda dos filhos no caso de desquite, manteve a
determinacdo do direito ao conjuge que fosse inocente. Entretanto, no caso de ambos
culpados, dispds que os filhos menores, independente do sexo, ficariam na guarda da mae,
salvo se o0 juiz verificasse que essa solucdo fosse prejudicar moralmente os filhos.

A autorizacdo para a pratica de atos também foi restringida por essa lei, dando
nova redacdo ao art. 242 do Cddigo de 1916. Com isso, dos nove artigos que obrigavam a
autorizacdo do marido, apenas quatro permaneceram apos o Estatuto da Mulher Casada®.

Contudo, apesar de revogar varias disposi¢des, ndo retirou completamente as
determinantes da superioridade masculina no ordenamento brasileiro.

Apo0s isso, somente em 1977, com a Lei do Divércio (Lei n° 6.515), outros
direitos foram garantidos as mulheres. Com essa legislacao, revogou-se a indissolubilidade do
vinculo matrimonial e, apesar de ter mantido os requisitos e limitagdes para a concessao do
divércio as mulheres, houveram avancos. A partir da nova lei a mulher ganhou a faculdade de
adotar, ou ndo, o0 nome do marido; possibilitou-se ao cénjuge homem pedir alimentos a ex-
esposa, determinando a reciprocidade da prestacdo alimenticia, que também se estendeu
guanto a obrigacdo de alimentos aos filhos.

No que diz respeito & guarda dos filhos, a Lei do Divorcio concedeu o direito de
guarda & mae, no caso da culpa de ambos os consortes. Nesse ponto, muito embora se possa
pensar que o legislador teria concedido um privilégio a mulher, pois 0 homem foi privado do
convivio com os filhos, é possivel observar o preconceito ja enraizado na sociedade, que
percebia a mulher como principal responsavel pela educacao e criagdo dos filhos (papel da

mae).

38 Art. 242. A mulher ndo pode, sem autorizagdo do marido (artigo 251):

| — praticar os atos que este ndo poderia sem o consentimento da mulher (art. 235);

Il — alienar, ou gravar de dnus real os iméveis de seu dominio particular, qualquer que seja o regime dos bens
(arts. 263, ns. 11, 111 e VIII, 269, 275 e 310);
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ApoOs essa norma, somente a Constituicdo de 1988 consolidou a igualdade
feminina. Ademais, oportuno frisar que a igualdade sexual nas Constituicdes ora foi
assegurada de forma expressa, ora retirada. A Carta de 1824 apenas assegurava a igualdade de
todos perante a lei, 0 que permaneceu na Constituicdo da Republica, de 1891. Somente em
1934 o texto constitucional trouxe em seu bojo a garantia a mulher, garantindo o direito ao
voto e proibindo discriminac6es sexuais. Ainda, delineou direitos trabalhistas, com a protecdo
do trabalho da mulher, o direito a maternidade e garantiu as mées o direito de escolha da
nacionalidade do filho nascido no estrangeiro. Também determinou a aposentadoria
compulsoria aos 68 (sessenta e oito) anos de idade.

Na Constituicdo de 1937, a igualdade foi mais uma vez garantida genericamente e
alguns direitos ja afiancados na Carta de 1934 ndo foram expressos nesta nova ordem
constitucional, a exemplo da protecdo a maternidade e o direito ao voto. Na Carta seguinte,
promulgada em 1946, o trabalho da mulher teve a garantia estendida, com a previdéncia no
periodo da maternidade, o direito de votar e ser votada também foi assegurado e, quanto a
aposentadoria, foi assegurada com 70 (setenta) anos ou 35 (trinta e cinco) anos de servigo. Em
1967, na mesma toada, os direitos a igualdade de sexos, ao trabalho protegido, a
nacionalidade, ao voto e a maternidade sdo assegurados, o que foi mantido com a Emenda
Constitucional n° 1, de 19609.

Assim, com a Constituicdo de 1988 o direito a igualdade entre os sexos finalmente
foi consolidado no Direito brasileiro. J& em seu preambulo, o poder constituinte disp6s como
objetivo fundamental do estado promover o bem de todos, sem preconceitos. Em seus
primeiros artigos, a Carta delimita que os homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigacOes e delimita a igualdade entre os sexos nas relaces conjugais e familiares. No
campo trabalhista, proibiu a diferenca salarial e condutas discriminatorias trabalhistas, com a
protecdo do trabalho da mulher. Também ampliou a licenca maternidade, que passou para 120
(cento e vinte) dias, e garantiu a estabilidade da gestante, desde a confirmacdo da gravidez até
cinco meses apos o parto.

A mulher também ganhou o direito de requerer a aposentadoria com menos tempo
de contribuicdo e com menos idade do que os homens, distingdo que foi esclarecida com o
argumento de que as mulheres possuem uma dupla jornada de trabalho, em casa e fora dela.
Contudo, destaca Andreucci (2010), apesar do louvavel intuito do constituinte, tal pratica
conserva o imaginario social de que é papel exclusivo e préprio da mulher realizar as tarefas
domésticas e cuidar dos filhos (ANDREUCCI, 2010).
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Passo importante no direito de familia ocorreu com o reconhecimento da unido
estavel no art. 226, § 3° que esvaeceu as denominagdes de “concubina” e de “familia
legitima”. A discriminacdo dos filhos também foi proibida, ndo havendo diferencas entre
filhos legitimos e ilegitimos, principalmente quanto aos direitos patrimoniais.

Apos a Carta de 88, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/1990)
nasceu na linha das disposi¢des constitucionais isonémicas. O péatrio poder passou a ser
exercido em igualdade de condicGes, por pai e mae, e no caso de divergéncia entre estes,
podem recorrer a autoridade judicidria para que a decisdo ocorra no interesse da crianca ou
adolescente (art. 21 e 22).

A Lei n° 8.971 de 1994, conhecida por Lei do Concubinato, regulamentou o
direito dos companheiros a alimentos e a sucessdo. Vale dizer que o concubinato, antes
conexo a relacdo entre homem e mulher sem a celebracdo do casamento, passou a ter outra
concepgdo com o passar do tempo e hoje esta relacionado com a infidelidade conjugal. Essa
unido amorosa passou a ser chamada de unido estadvel, nos termos do que ditava a
Constituicao.

A Lei do Concubinato, junto com a Lei n® 9.278/96, que normatizou o 8§ 3° do art.
226 da CF/88, trouxe avancgos e delineou os direitos dos companheiros na unido estavel.
Nestas normas, a obrigacdo de assisténcia aos companheiros foi estendida e os alimentos
passaram a ser devidos tanto na constancia da unido, como no caso de sua dissolu¢do. O
direito a meacdo também foi delimitado e o art. 5° da Lei n°® 9.278/96 descreveu que 0s bens
moveis e imoveis adquiridos durante a constancia da unido sdo considerados fruto do trabalho
e colaboragdo comum, pertencendo a ambos.

O Cadigo Civil de 2002 surgiu de acordo com a Constituicdo de 88 e reconheceu
a isonomia a mulher. Muitos artigos do Cédigo revogado, totalmente incompativeis com o
sistema instituido pela Constituicdo, foram retirados ou reformados. Nesse sentido, Maria
Berenice Dias (s.d., p. 02) dispde que um dos grandes méritos do novo Cddigo foi retirar a
terminologia discriminatoria, ndo apenas quanto a mulher, mas também no que toca a familia
e os filhos. Contudo, Dias (s.d., p. 02) ressalta que a tentativa fracassou em certos pontos, pois
algumas expressdes discriminantes permaneceram na lei de 2002.

O Codigo de 2002 confirmou o progresso das legislacdes esparsas e introduziu
direitos que consolidaram a igualdade entre os sexos. Nesse sentido, tem-se a nova regra
relativa ao sobrenome do nubente e, agora, homem e mulher podem adotar o apelido um do

outro. Quanto a chefia da sociedade conjugal, cuja redacdo determinava o marido como chefe
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da relagdo, a nova redacéo estipula que a “a direcdo da sociedade conjugal sera exercida, em
colaboracéo, pelo marido e pela mulher, sempre no interesse do casal e dos filhos” (art. 1567).

Também foi reformada a questdo da administracdo dos bens, antes competéncia
do marido, atualmente, ela é exercida por ambos. Da mesma forma, a autorizacdo da mulher,
ou outorga uxoria, perdeu significacdo no Cddigo Civil de 2002, pois a autorizacdo para a
pratica de determinados passou a ser reciproca entre 0s conjuges.

Seguindo os ditames do Estatuto da Crianca e Adolescente, também consolidou-se
que o pai e a mae exercem o poder familiar conjuntamente e “tém a administracdo dos bens
dos filhos menores sob a sua autoridade™ (art. 1689). O domicilio do casal, antes fixado pelo
marido, agora deve ser escolhido por ambos os conjuges, que também decidem em pé de
igualdade sobre a autorizacdo de casamento de filhos menores.

Apbs o Cddigo Civil de 2002, a promulgacdo da Lei Maria da Penha (Lei n°
11.340/2006) reafirmou o compromisso do Estado brasileiro na protecdo da mulher. A
legislagdo foi reconhecida pela ONU como uma das trés melhores normas do mundo no
combate & violéncia de género e, muito embora resultado de uma triste historia®®, é também
fruto da luta das mulheres e dos movimentos feministas por uma lei contra a violéncia
domestica e familiar brasileira.

A Lei Maria da Penha assegurou protecdo as mulheres, que viviam (e vivem) em
ambientes domésticos de violéncia, subjugadas e humilhada pelos homens. Previu politicas
publicas de integracdo entre as areas como a seguranca publica, a assisténcia social, 0s 6rgao
do judiciarios, da salde e educacdo, com o estimulo de estudos e pesquisas com enfoque na
perspectiva de género. Ainda, previu medidas protetivas de urgéncia, tudo com o objetivo de
assegurar a vida, a liberdade e a dignidade humana da mulher brasileira (BRASIL, 2012).

Infelizmente, mesmo com o avango na concretizacdo dos direitos das mulheres, o
preconceito persiste, na sociedade brasileira e no mundo, com diferencas no tratamento, a
delimitacdo de papéis e estereodtipos ao feminino, a distincdo salarial, a violéncia. As normas
espelnam um grande progresso na questdo da igualdade da mulher, mas ainda contém
expressdes e nortes discriminatorios. Além disso, é evidente que a normatizacdo ndo é
suficiente para a garantir o combate ao tratamento desigual, pois a sociedade esta longe de se

desarraigar dos preconceitos sexuais.

39 O Estado Brasileiro foi condenado pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos da Organizacdo dos
Estados Americanos, na analise de denlncia de impunidade do crime cometido contra Maria da Penha Maia
Fernandes, a julgar o agressor e elaborar uma lei especifica em combate a violéncia contra a mulher (BRASIL,
2012, p. 09).
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Mesmo com a conquista do direito de votar e de ser votada em 1932 a mulher
segue afastada da politica e hoje (2014) é minoria no Congresso Nacional. Adentraram no
mercado de trabalho, mas ocupam cargos menores que homens e, quando ocupam 0 mesmo
patamar, recebem salarios diversos. Também sdo consideradas responsaveis pelo trabalho
domeéstico e pela educacédo dos filhos, tem a vestimenta controlada e recebem rotulos dos mais
diversos quando se insurgem contra essas condutas machistas.

Os dados ndo mentem e revelam que “brasileiros ainda esperam que mulheres
sejam ‘Amélias’” (MACHISMO, 2013), “salarios de mulheres e negros sao inferiores aos dos
homens e brancos” (IPEA, ver Figura 1), “mulheres dedicam muito mais tempo em trabalho
doméstico” (IPEA, 2012), “A culpa ¢ delas. E o que pensam os brasileiros sobre a violéncia
contra a mulher” (CISCATI, 2014), “para os homens falar sobre problemas e ser carinhoso ¢
visto como comportamento tipico de mulher” (AVON, 2013, p. 22), “mulheres conhecem a
Lei Maria da Penha, mas 700 mil ainda sofre agressoes no Brasil” (SENADO, 2013).

Nesse sentido, a partir da pesquisa Mais Mulheres na Politica (2013), foram
questionados homens e mulheres com mais de 16 anos de idade com o intuito de conhecer a
opinido dos brasileiros sobre a presenca das mulheres na politica do pais. Com a pesquisa, que
realizou 2002 entrevistas, concluiu-se que 71% dos questionados consideram a reforma
politica muito importante ou importante para garantir que a lista de candidatos dos partidos
seja igualitaria entre homens e mulheres, com 50% de candidatos homens e 50% de
candidatas mulheres (IBOPE; GALVAO, 2013).

Ademais, também segundo dados fornecidos pela pesquisa Mais Mulheres na
Politica, o Brasil, atualmente, estd no 121° lugar no ranking de igualdade entre homens e
mulheres na politica*® (IBOPE; GALVAO, 2013).

40Camara Federal: dos 513 deputados federais, apenas 44 sdo mulheres (8,6% do total). Senado: dos 81
senadores, 13 sdo mulheres (16%). Prefeituras: as mulheres sdo menos de 10% das prefeitas. Camaras
Municipais: mulheres sdo cerca de 12% dos vereadores. Ainda, segundo dados da IPU (Inter-Parliamentary
Union), em 01/04/2013, no ranking de 189 nagdes, o Brasil esté atrds de paises como o Iraque e o Afeganistdo na
questdo da participagdo feminina na politica (IBOPE; GALVAO, 2013).
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2 O DIREITO DO CONSUMIDOR, SUA PRINCIPIOLOGIA E RELACAO COM
AS QUESTOES DE GENERO

Neste capitulo, abordar-se-a sobre o direito do consumidor e sua relacdo com o
principio da igualdade, de modo que se observard como este ramo se volta para a promog¢édo
do principio da isonomia na relagdo de consumo.

Dessa forma, no primeiro tdpico, serd apresentado um breve historico sobre o
direito do consumidor e seu nascimento a partir de uma nova concepg¢édo contratual. Ainda,
sera delimitado o campo de aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor e os elementos
que caracterizam uma relacdo contratual como relagcdo de consumo, ou seja, quando se estard
diante de um consumidor e um fornecedor e qual o objeto desse pacto.

No segundo tdpico, serdo expostos alguns dos principios e direitos basicos
consumeristas. Os quais, ndo por acaso foram escolhidos, mas sim, porque, quando
interligados e interpretados conjuntamente, apontam para uma relagéo de consumo fundada na
igualdade e respeito matuo entre os contratantes. Dessa feita, a énfase estara nos principios da
vulnerabilidade do consumidor, da transparéncia e da boa-fé e nos direitos basicos a
informac&o e a liberdade de escolha.

Por fim, o enfoque sera no principio da isonomia, sua evolugdo e concretizacdo na
legislacdo brasileira, sobretudo na Constituicdo de 1988 e no Cddigo de Defesa do
Consumidor. A exposicdo, em seguida, cingir-se-a ao direito a igualdade, que € garantido na

Constituicao de 1988 e no Cddigo consumerista.

2.1 O direito do consumidor como ramo voltado a promocdo da igualdade dos sujeitos da

relacdo de consumo.

No topico em questdo explanar-se-a, brevemente, sobre a teoria contratual e
sua acepcdo atual, sob a qual surgiu e se fundou o Cddigo de Defesa do Consumidor. Deste
modo, observar-se-a porque foi preciso uma transformacao nas premissas da teoria contratual
classica e quais foram as consequéncias dessa mudanga para o direito consumerista.
Imprescindivel, por isso, relatar a compreensdo hodierna dos principios da autonomia da
vontade e da obrigagdo contratual no direito brasileiro, principalmente diante das normas e
principio constitucionais sobre a ordem econdmica e a influéncia dessa compreensao para o

direito do consumidor.
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Em um segundo momento, ja relatando sobre o Cédigo de Defesa do
Consumidor, explanar-se-& sobre a relacdo juridica de consumo, seus elementos formadores e
o critério identificador de uma relacdo consumerista. Desse modo, para determinar 0 campo
de aplicabilidade desta lei, imperioso conhecer quem sao 0s sujeitos e qual o objeto dessa
relacdo. Por isso, serdo expostos os conceitos de consumidor e fornecedor, assim como a

definigdo juridica de produtos e servicos.

2.1.1 A nova concepcao contratual e o direito do consumidor

As operacfes econdmicas ocorrem quando hé circulacdo de riqueza. O contrato,
por sua vez, formaliza a operacdo econdmica, momento em que o direito surge para regular
essa relacdo. Assim, muito embora ja existentes no direito romano classico, a origem dos
pactos nos moldes hoje assumidos pelo instituto decorre da moderna teoria dos contratos
concebida pelos jusnaturalistas, durante o século XV1I*t (MORAES, 2009, p. 204-205).

Contudo, sera a partir do nascimento do Liberalismo e dos ideais revolucionarios,
durante o século XVIII, que a concep¢do contratual de liberdade do individuo e igualdade
entre os contratantes atinge sua maxima. Os Estados recém formados outorgaram aos homens
a liberdade para contratar, contudo, para que a circulacdo de riquezas ocorresse rapida e
seguramente, foi preciso estipular um regramento rigido sobre os pactos e, nessas normas,
consolidaram-se as premissas da autonomia da vontade, da forca vinculante dos contratos,
assim como o abstencionismo estatal (MORAES, 2009, p. 209).

Ja no comeco do século XX, o modelo de massificagdo da producdo teve seu auge
e, com o objetivo de diminuir os custos de producdo, ocorreu a padronizacdo dos produtos e
servicos ofertados. Apos a Segunda Guerra Mundial, esse modelo de producdo propagou-se
com o auxilio da tecnologia, da automacédo, computacao, robotica e computacdo. E 0 processo
de padronizacdo repercutiu nas relagdes contratuais, criando-se os famosos contratos de

adesdo, os quais, estipulados de forma unilateral pelos fornecedores, previam clausulas

41«0 Cédigo de Napoledo foi a primeira grande codificagio moderna. Nio foi a primeira nem a melhor, mas
difundiu-se largamente em razéo da preponderancia da cultura francesa em sua época. Espelha a vitoria obtida
pela burguesia, na revolugdo de 1789, com suas conquistas politicas, ideoldgicas e econdmicas. Nesse estatuto o
contrato vem disciplinado no livro terceiro, dedicado aos “diversos modos de aquisi¢do da propriedade”. Como
uma repulsa aos privilégios da antiga classe dominante, esse Codigo eleva a aquisicdo da propriedade privada ao
ponto culminante do direito da pessoa. O contrato é servil a aquisicdo da propriedade e, por si s6, é suficiente
para essa aquisicdo. [...] Para o Cddigo francés, a liberdade e a propriedade estéo ligadas indissoluvelmente. Sem
propriedade nao poderia haver liberdade” (VENOSA, 2006, p. 358).
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desproporcionais e com renlncia a direitos inalienaveis, as quais, ou o consumidor aceitava
em sua totalidade, ou ndo realizava o contrato (NUNES, 2013, p. 116).

Mas a compreensdo liberal de autonomia da vontade como fundamento da relacéo
contratual ndo se sustentou por muito tempo. Esse contrato privado e pactuado entre iguais, na
atualidade, representa uma infima parte no mundo dos negécios. Hoje, essa celebracdo ocorre
entre pessoas naturais e pessoas juridicas, como empresas, grandes capitalistas e também com
0 Estado (GONCALVES, 2011, p. 24).

Diante disso, logo surgiram os criticos, demonstrando a fragilidade e ineficiéncia
da teoria classica para uma das partes contratantes. A teoria sustentava-se em preceitos
aparentes, eis que ndo havia liberdade e igualdade entre partes tdo diferentes. Ora, com a
disseminacdo dos contratos de massa, 0 monopolio da producdo dos bens de consumo, a
concorréncia desleal, a monopolizacdo do mercado e o abuso das grandes empresas, 0
preceito da liberdade contratual virou ficgdo, tornou-se “liberdade de um e opressao do outro”
(MARQUES, 2006, p. 268).

Enzo Roppo (apud Moraes 2009, p. 213) salienta o desequilibrio dessa relacao:

A disparidade de condicbes econdmicas-sociais existente, para além do esquema
formal da igualdade juridica abstracta dos contraentes, determina, por outras
palavras, disparidade de ‘poder contratual’ entre partes fortes e partes débeis, as
primeiras em condi¢fes de conformar o contrato segundo 0S Seus interesses, as
segundas constrangidas a suportar a sua vontade, em termos de dar vida a contratos
substancialmente injustos: é isto que a doutrina baseada nos principios de liberdade
contratual, e de igualdade dos contraentes, face a lei, procura dissimular.

Por isso, o modelo liberal de Estado mostrou-se incompleto tanto no campo
social, como na seara econémica, 0 que resultou na necessidade de uma atuagcdo mais positiva
do Estado frente as necessidades dos cidaddos. A partir de entdo, o Estado sai de uma
condicdo de espectador e passou a organizar e regular essa relacdo, acolhendo os pleitos
sociais e garantindo a dignidade dos contratante (MORAES, 2009, p. 217).

Desta forma, o Estado interveio nas relag@es contratuais com o intuito de garantir
a supremacia da ordem publica e o interesse da coletividade, uma vez que a autonomia da
vontade ndo se concretizou com a padronizagdo dos contratos (GONCALVES, 2011, p. 24).

E foi levando em conta essa nova compreensdo da teoria contratual que a
Constituicdo Federal condicionou a iniciativa econdmica brasileira a um sistema de principios

que subordinam a atuacio empresarial*?. Assim, a Carta prevé que a atividade econdmica

42 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagéo 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:

I - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

111 - funcdo social da propriedade;
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deve observar os principios da propriedade privada, funcdo social da propriedade, livre
concorréncia, defesa do consumidor e a reducdo das desigualdades regionais e sociais, entre
outros (art. 170 CF) (SILVA, 2010, p. 816).

A nova ordem constitucional (1988) determina que o direito de propriedade deve
atender a uma funcgéo social. Desta feita, Nelson Nery Junior (2003, p. 427) destaca que 0S
contratos devem se pautar nos valores consubstanciados na Carta Maior, afastando-se de uma
concepcao individualista para uma compreensdo solidaria e de justica social. A Constituicdo
assegura a exploracdo econémica, a livre iniciativa e a propriedade privada, contudo dentro de
um sistema de principios.

Desta forma, a Constituicdo reafirma a preponderancia da dignidade humana, em
oposicao aos abusos do poder econémico, ao assegurar que a propriedade privada possui uma
funcdo social e edificar que a ordem econémica tem o objetivo de assegurar uma existéncia
digna a todos, de acordo com os ditames de uma justica social (CARVALHO; RAGAZZO,
2013, p. 13)

Agora, a legislacdo ndo apenas garante a liberdade econdmica, abstendo-se de
intervencdes desnecessarias, mas a regula com o proposito de coibir o desequilibrio
contratual, praticas abusivas e condutas contrarias a boa-fé (NUNES, 2013, p. 102). E nos
contratos consumeristas ndo é diferente, pois, 0 empresario tem o direito de livre exercicio da
atividade econdmica, se exercé-la de acordo com os direitos do consumidor (GARCIA, 2009,
p. 07-08).

A Constituicdo Federal garantiu o principio da livre iniciativa, que constitui o
direito de livre opcdo para empreender uma atividade econdmica. Desse principio, decorre
que cada um tem o direito de iniciar e exercer a exploragdo econdmica, “independentemente
de autorizacdo de 6rgédos publicos, salvo nos casos previstos em lei” (art. 170 CF). E esse
principio abrange a liberdade de inddstria, comércio, empresa e a liberdade de contrato e é o

principio basilar do liberalismo econémico. Mas o dispositivo que regulamenta a ordem

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

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

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham
sua sede e administracdo no Pais.

Paragrafo tnico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econdmica, independentemente de
autorizagdo de 6rgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.
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econdmica, conforme descreve Silva (2010, p. 795-796), também determina o respeito a
determinados principios no campo da explora¢do mercadoldgica.

Assim, por sua caracteristica principioldgica, a livre iniciativa deve ser sopesada
frente aos demais principios constitucionais, de forma que 0s propositos econdmicos nao
sobrepujem direitos de maior significAncia. Nessa linha, ja decidiu o Supremo Tribunal

Federal na Acdo direta de inconstitucionalidade n® 1950:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 7.844/92, DO
ESTADO DE SAO PAULO. MEIA ENTRADA ASSEGURADA AOS
ESTUDANTES [..] CONSTITUCIONALIDADE. LIVRE INICIATIVA E
ORDEM ECONOMICA. MERCADO. INTERVENCAO DO ESTADO NA
ECONOMIA. [..]. 1. E certo que a ordem econdmica na Constituicio de 1.988
define op¢do por um sistema no qual joga um papel primordial a livre
iniciativa. Essa circunstancia ndo legitima, no entanto, a assertiva de que o Estado
sO intervird na economia em situagdes excepcionais. 2. Mais do que simples
instrumento de governo, a nossa Constituicdo enuncia diretrizes, programas e
fins a serem realizados pelo Estado e pela sociedade. Postula um plano de agéo
global normativo para o Estado e para a sociedade, informado pelos preceitos
veiculados pelos seus artigos 1°, 3° e 170. 3. A livre iniciativa é expressao de
liberdade titulada ndo apenas pela empresa, mas também pelo trabalho. Por
isso a Constitui¢do, ao contemplé-Ia, cogita também da "iniciativa do Estado"; ndo a
privilegia, portanto, como bem pertinente apenas & empresa. 4. Se de um lado a
Constituicéo assegura a livre iniciativa, de outro determina ao Estado a adocéo
de todas as providéncias tendentes a garantir o efetivo exercicio do direito a
educacdo, a cultura e ao desporto [artigos 23, inciso V, 205, 208, 215 e 217 § 3°,
da Constituicdo]. Na composicdo entre esses principios e regras hi de ser
preservado o interesse da coletividade, interesse publico primariol...] (Grifou-
se).

E foi nesse contexto de realizacdo de politicas publicas, intervencionismo estatal

nas relagbes contratuais, concepcdo da funcdo social da propriedade, que nasceu essa nova
teoria contratual, termos em que o direito do consumidor foi concebido.

De tal modo, com o0 escopo de proteger os consumidores e, partindo-se da
premissa de que estes sdo parte vulneravel na relacdo, a Constituicdo Federal determinou que
“O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor” (art. 5°, XXXII) e, logo em
seguida, com a Lei n° 8.078/90, foi promulgado o Codigo de Defesa do Consumidor,
legislacdo que trouxe regras e principios onde predomina ndo mais a compreensdo formal de
igualdade entre as partes, mas prepondera a condi¢do de vulnerabilidade do consumidor
(MARQUES, 2006, p. 258-259).

O intuito do legislador foi de equilibrar essa situacdo desigual, ndo apenas
econémica, mas técnica e decisoria, existente entre consumidor e fornecedor. Assim, para
igualar essa conta, o consumidor foi beneficiado com uma série de vantagens frente ao
fornecedor (ROQUE, 2010, p. 96).

O contrato de consumo tornou-se um ponto de encontro de direitos individuais

constitucionais e os direitos dos consumidores foram dispostos como direitos da mais alta



44

posicdo na Carta, pois estdo protegidos em clausula pétrea (art. 5°, XXXII e art. 602, ambos da
CF). Com isso, a partir do momento que os consumidor foi concebido como sujeito de direito
na relacdo, ganhou do Estado uma tutela ampla, pois, além de obediéncia as regras e
principios estabelecidas no Codigo de consumo, deve-se ter em mente a condi¢do humana e a
dignidade do consumidor nessa relagdéo (MARQUES, 2006, p. 259).

Importante salientar que, muito embora o CAdigo tenha nascido apenas no ano de
1990, desde o ano de 1962, existe no Brasil o Conselho de Defesa Econdmica -
CADE, nascido com a Lei n® 4,127, e tornado autarquia no ano de 1994, que atua,
primordialmente, para a garantir a livre concorréncia no mercado. Nesse sentido, atua
combatendo o dumping®, os cartéis*, o monopdlio de mercado e a venda casada. De igual
modo, coibe a fusdo e aquisicdo de empresas e regula ou condiciona esses grandes negocios,
tudo com o objetivo de garantir a concorréncia e assegurar ao consumidor melhor qualidade,
preco, variedade, inovagédo e maior poder de escolha.

E a competitividade € relevante para os consumidores, porquanto, quando
empresas concorrem, elas tentam ofertar diversos produtos e servigos, com qualidade e precos
acessiveis. E isso implica ao consumidor o acesso a uma diversidade de produtos e de precos.
De igual modo, as empresas inovam e buscam maior eficiéncia e produtividade para
conseguir competir no mercado, 0 que acarreta no avango tecnolégico e econémico, gerando
desenvolvimento para o pais e para a sociedade (CARVALHO; RAGAZZO0, 2013, p. 31).

Assim, partindo-se do principio da vulnerabilidade dos consumidores e da
evidente desigualdade dos pactos, o Cddigo estabeleceu uma ampla protecdo a estes,
proibindo o abuso, a ma-fé, o desequilibrio contratual e, inclusive, penalizando determinadas
condutas (BONATTO, 2001, p. 30).

Venosa (2006, p. 372) declara que, apesar de o Cddigo reger as relacdes de
consumo, os principios nele consubstanciados se refletem nas mais distintas areas do direito.
Assim, o doutrinador informa que 0s nortes instituidos nesse texto devem ser aplicados a
todos os contratos, quando oportuno e conveniente, e ndo apenas aqueles relacionados ao
consumo. Por isso, 0 juiz, na andlise dos casos, deve considerar o principio da boa-fé, a

onerosidade excessiva e a abusividade contratual.

43 Dumping: Acdo ou expediente de pdr a venda produtos a um prego inferior ou do mercado, esp. no mercado
internacional (p. ex., para se desfazer de excedentes ou para derrotar a concorréncia) (HOUAISS, 2009, p. 715)
4 Cartel: acordo comercial entre empresas visando a distribuicdo entre elas das cotas de producgdo e do mercado
com a finalidade de determinar os pregos e limitar a concorréncia (HOUAISS, 2009, p. 413).
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No mesmo sentido, Gustavo Tepedino (2004, p. 221) expbe que 0s principios
consumeristas, por expressarem Vvalores constitucionais, devem ser aplicados também no

direito privado.

2.1.2 Campo de aplicagdo do CDC e os elementos integrantes da relagdo de consumo.

A legislacdo consumerista € uma lei de fungdo social que tem o objetivo de
proteger um grupo especifico, que é considerado parte fragil diante da exploracdo econémica.
Alids, o Cddigo dispbe claramente que suas normas sdo inafastaveis, de interesse social e de
ordem publica, motivo porque ndo podem ser subjugadas pela vontade individual®®
(MARQUES, 2006, p. 590).

O Cadigo de Defesa do Consumidor é uma lei principioldgica, tem vida propria e
comporta um subsistema autbnomo no ordenamento. E Codigo por determinagéo
constitucional, nos termos do art. 48* do ADCT/CF, e, por essa ligagdo direta com a Carta
Maior, o Cadigo veio para garantir, nas relagdes de consumo, os comandos constitucionais de
respeito a vida, a dignidade, a salde, a seguranca e a propriedade (NUNES, 2013, p. 113-
115).

E um sistema autbnomo na ordem constitucional, mas suas regras estio
submetidas aos valores constitucionais. Diante de sua caracteristica publica e de interesse
social, a Lei n° 8.078/90 prevalece sobre as demais, razdo pela qual outras normas do
ordenamento juridico somente incidirdo na relacdo de consumo no caso de lacuna da lei
consumerista e, ressalte-se, caso forem coerentes com o sistema por ela disposto (NUNES,
2013, p. 118).

O direito do consumidor se apresenta como uma espécie de microssistema na
ordem juridica nacional e que nasceu com a promulgacdo do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, que tem sua abrangéncia determinada pelo legislador, o qual delimitou a relagdo
de consumo como objeto dessa codificacdo (MIRAGEM, 2013, p. 43-44).

Desta forma, € imprescindivel diferenciar quando haverd uma relagcdo de consumo
e, para tanto, é preciso identificar os sujeitos da relagdo, quem sdo os fornecedores e

consumidores e 0 que caracteriza produto e servi¢co. Assim, muito embora o Cddigo néo

4 Art. 1° O presente codigo estabelece normas de protecéo e defesa do consumidor, de ordem publica e interesse
social, nos termos dosarts. 5°, inciso XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas
Disposicdes Transitérias.
4 Art. 48. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacéo da Constituicdo, elaborara cédigo
de defesa do consumidor.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art5xxxii
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170v
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#adctart48
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defina 0 que é “relagdo de consumo”, demarca quem Sa0 Seus sujeitos e seus objetos
(MARQUES, 2013, p. 92).

Bonatto (2001, p. 19) descreve que a relacdo de consumo existe quando ha um
contrato entre fornecedor e consumidor, com o objetivo da prestacdo de um servico ou da
aquisicdo ou utilizacdo de um produto. Os elementos da relacdo, por isso, abrangem seus
sujeitos, 0 objeto e a finalidade da relacéo.

O conceito de consumidor vem disposto no art. 2° caput, do Cddigo
consumerista, que determina: “Consumidor ¢ toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servigo como destinatario final”. Conceito que vem ampliado no paragrafo
Unico do art. 2° e nos artigos 17 e 29 do Cddigo, os quais delimitam a compreensdo dos
consumidores por equiparacao.

No caput do art. 2° o legislador apresenta uma definicdo objetiva, stricto sensu, do
consumidor. Contudo, ao qualifica-lo como aquele que adquire o produto ou servico como
destinatério final, o Cddigo abriu grande discussdo sobre a interpretacdo dessa destinacao
final (MARQUES, 20086, p. 303).

Marques questiona (2006, p. 303): “Certamente, ser destinatario final é retirar o
bem de mercado (ato objetivo), mas, e se 0 sujeito adquire o bem para utilizd-lo em sua
profissdo, adquire como profissional (elemento subjetivo), com fim de lucro, também deve ser
considerado ‘destinatario final’?”

Portanto, a0 mesmo tempo que a disposicdo destinatario final facilitou a
compreensdo da relacdo, por outro lado, traz um problema. Assim, € evidente que aquele que
adquire um produto com o intuito de revendé-lo ndo pode ser concebido como um
consumidor. Contudo, qual sera a visdo daquele que utiliza o bem para desenvolver sua
atividade? Por exemplo, um advogado, que compra um computador para seu labor, sera
considerado destinatario final? (NUNES, 2013, p. 121-122).

Atualmente, trés correntes doutrinarias percorrem essa discussao, o finalismo, o
maximalismo e o finalismo aprofundado.

Para a corrente dos finalistas, a expressdo “destinatario final” € restrita e aplica-se
apenas aquele consumidor que retire o produto da cadeia de producgdo, definitivamente, tendo
como finalidade somente o uso pessoal. Assim, qualquer utilizagdo profissional do bem
caracteriza esse objeto como um instrumento de producdo, ndo havendo relacdo de consumo
(MARQUES, 2006, p. 304).
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Por outro lado, h& a corrente dos maximalistas, para quem as normas do Cédigo
visam a tutela do mercado de consumo em um sentido amplo, protegendo ndo apenas o
consumo pessoal, mas sim, todo o destinatario fatico do produto, ou seja, aquele que retira o
bem do mercado para utiliza-lo, independente do fim dessa utilizacdo (MARQUES, 2006, p.
304-305).

A terceira corrente trata-se de uma visdo que se desenvolve na jurisprudéncia, e
delimita que a interpretacdo do conceito de consumidor é consequéncia da criacdo de critérios
especificos para se delimitar a extensdo do conceito. Essa corrente funda-se em dois critérios
bésicos, o primeiro informa que a extensdo do conceito de consumidor equiparado somente se
aplica excepcionalmente, o segundo dispde que €é indispensavel para essa equiparacdo legal o
reconhecimento da vulnerabilidade daquele que se pretenda ser equiparado (MIRAGEM,
2013, p. 150).

Além disso, o préprio Codigo apresenta outras situacdes em que os individuos,
mesmo ndo consumindo diretamente produtos ou servigos, serdo considerados dentro de uma
relacdo de consumo. Sao os denominados consumidores por equiparacéo.

O legislador entendeu que, muitas vezes, as pessoas sao alcancadas e
prejudicadas pelas praticas comerciais, ainda que ndo tenham participado dessa relagdo. Nesse
sentido, no paragrafo Gnico do art. 2°4’ o Cddigo garante os direitos do consumidor a toda
coletividade de pessoas que, mesmo néo identificadas e ndo consideradas consumidor stricto
sensu, tenham, de alguma forma, participado da relacdo de consumo. Com isso, salienta
Nunes (2013, p. 133), a norma tem o intuito de tutelar todos que, eventualmente, sejam
lesados no mercado.

E essa protecdo ampla repete-se no art. 1748, quando o Codigo determina que
todas as vitimas de acidentes de consumo serdo consideradas consumidoras, independente de
terem participado da relacdo contratual. Desta feita, por exemplo, é considerado consumidor
tanto o passageiro de um 6nibus envolvido em um acidente de trénsito, como o pedestre que
foi atropelado em virtude do desastre.

De igual modo, ao tratar das préaticas comerciais no Capitulo V, o art. 29*° da
legislagdo traca que, todas as pessoas que forem expostas as praticas comerciais, serdo

equiparadas aos consumidores, mesmo quando nao possam ser identificadas.

47 paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas relacfes de consumo.

4Art. 17. Para os efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento.

Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas
determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.
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Sobre a questéo, salienta Nunes (2013, p. 134):

N&o se trata de uma equiparacdo eventual a consumidor das pessoas que
foram expostas as praticas. E mais do que isso. O que a lei diz é que, uma
vez existindo qualquer pratica comercial, toda a coletividade de pessoas ja
estd exposta a ela, ainda que em nenhum momento se possa identificar um
Unico consumidor real que pretenda insurgir-se contra tal pratica.

Miragem (2013, p. 142) delimita que a concepcdo de consumidor equiparado

disposta no art. 29 do CDC poderia acarretar na aplicacdo e controle de todos os contratos no
direito privado. Contudo, continua o autor, o0 que vem ocorrido é a aplicagdo dessa norma de
acordo com 0s riscos inerentes a certas praticas comerciais e de acordo com a vulnerabilidade
prevista na lei.

Sao desses dispositivos, alias, que se retira a legitimidade para a propositura de
acOes para a defesa dos direitos coletivos (art. 81, paragrafo Unico, inciso 1) e difusos (art. 81,
paragrafo Unico, inciso I11) dos consumidores. Assim, a partir do momento que os 6rgéaos de
defesa do consumidor ou o Ministério Publico tém ciéncia de alguma pratica comercial
abusiva ou contraria aos direitos dispostos no Cédigo, podem dar inicio a demandas judiciais
com a finalidade de garantir o respeito aos direitos dos consumidores (NUNES, 2013, p. 134).

O outro sujeito na relacdo de consumo é o fornecedor®, conceituado no caput do
art. 3° do Cadigo. E, como explana Nunes (2013, p. 134), “a leitura pura e simples desse caput
j& € capaz de nos dar um panorama da extensao das pessoas enumeradas como fornecedoras”.
Assim, o fornecedor abrange tanto pessoas fisicas ou juridicas, publicas ou privadas,
nacionais ou estrangeiras, que desenvolvam atividades produtivas, comercializem produtos ou
prestem servicos.

O conceito de fornecedor e de consumidor sdo dependentes, s6 havendo
relagdo de consumo quando presentes estes dois sujeitos. A definicdo apresentada pela lei
para o fornecedor é bastante ampla, demonstrando o intuito do legislador de abranger uma
gama ampla de relagGes. De igual modo, destaca Miragem (2013, p. 155-157) nédo se exigiu
expressamente que a atividade realizada seja conduzida por um fornecedor profissional

Aliads, Miragem (2013, p. 156) assevera que a concepcdo de fornecedor ndo se
esgota no caput do artigo 3° mas deve ser interpretada de acordo com os conceitos de produto

e servico.

S0Art. 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, pUblica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de producdo, montagem, criagdo, construgdo,
transformagcédo, importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacdo de servicos.
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Ademais, essa relagdo de consumo tem como objeto um produto® ou um
servico®?, os quais também foram definidos no Cédigo. Assim, produto é todo bem, seja
movel ou imdvel, material ou imaterial.

Dessa concepc¢do, ao conceituar produto, determinou a amplitude da relacdo
consumerista. Alias, Miragem (2013, p. 163) delimita que ao se comparar a definigdo
brasileira com aquelas previstas no direito belga, canadense, alemao e italiano, conclui-se que
0 Cddigo de Defesa do Consumidor contempla um ndmero muito maior de relacdes
comerciais.

Servico, por outro lado, é qualquer atividade oferecida no mercado de consumo,
mediante remuneracdo. Estudando esse o conceito, conclui-se que o servigo deve decorrer de
atividade econémica, por isso, visivel que os servicos prestados a sociedade, porém fora do
mercado de consumo, ndo se enquadram nessa acep¢do (MIRAGEM, 2013, p. 167).

A remuneracdo do servico pode ser direta, quando o consumidor efetivamente
paga pela prestacdo, ou indireta, que ocorre quando o fornecedor realiza promogdes de
gratuidade com o fim de atrair mais clientes. Ou seja, a remuneracdo indireta ocorre quando
os fornecedores atuam de tal maneira que, independentemente de um contrato atual, havera
futuras vantagens econdmicas (BONATTO, 2001, p. 27; MIRAGEM, 2013, p. 167).

A respeito da remuneracdo indireta, merece ser citada a compreensdo de Miragem
(2013, p. 182-183):

O reconhecimento da remuneracdo indireta em uma relacdo de consumo
parte do pressuposto de que toda a atuacdo do fornecedor no mercado de
consumo tem por objetivo a obtencdo de vantagem econémica. O que difere
¢ 0 modo como esta vantagem sera obtida e a que tempo. [...] E dentre as
estratégias mais conhecidas esta a do oferecimento de brindes, amostras ou
quaisquer outras vantagens pelos fornecedores, as quais, ainda que sejam
oferecidas na relacdo imediata, sob a caracteristica da gratuidade, s&o
custeadas economicamente pelo fornecedor em vista de vantagem futura.
Marques (2013, p. 112-113) delimita que h& uma nitida diferenca entre o

fornecimento de produtos e servigos. Assim, enquanto os fornecedores de produtos realizam
atividades tipicamente profissionais, de comercializacdo, produgdo, importagéo,
transformacéo e distribuicdo. No fornecimento de servico, por outro lado, oferecem atividades
de prestacdo de servicos, mediante uma remuneracdo, sendo desnecessaria a

profissionalizagao.

51§ 1° Produto é qualquer bem, moével ou imével, material ou imaterial.
52 8§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragéo, inclusive as de
natureza bancéria, financeira, de crédito e securitéria, salvo as decorrentes das relagdes de carater trabalhista.
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E os servicos ofertados em casas noturnas enquadram-se nessa acepgéo, eis que 0s
fornecedores realizam atividade econémica e a ofertam aos consumidores 0s servigos de som,
restaurante, bar, espaco para danca, ambiente e seguranca, tudo mediante remuneracao.

Ante o0 exposto, verifica-se que a Lei 8.078/90 alcanca as relacdes de mercado
sempre que caracterizada a presenca de consumidores e fornecedores, dentro de um contrato

que tenha por objeto um produto ou servigo (NUNES, 2013, p. 113).

2.2 Principios e direitos basicos do direito do consumidor e a igualdade.

No toépico em questdo serdo expostos os principios e direitos basicos do
consumidor e o respeito a igualdade como resultado da interpretacdo desses nortes

Antes de tudo, é preciso expor que o Cddigo de Defesa do Consumidor abaliza,
em seu art. 4°, os principios orientadores das relagbes de consumo e estabelece o objetivo da
Politica Nacional das Rela¢es de Consumo. Ali, o Estado indicou aos fornecedores de
produtos e servi¢os as condutas a serem observadas para que a relacdo de consumo seja
equilibrada. Dessa forma, com vistas a protecdo daquele que foi considerado vulneravel na
relacdo, o poder publico deixou claro que o fornecedor tem a obrigacdo de oferecer produtos e
servicos adequados as necessidades dos consumidores e com vistas a melhoria da qualidade
de vida destes, sempre respeitando a dignidade, salde e seguranca.

Essa politica vai ao encontro da tutela constitucional, inaugurada no art. 5°,
XXXII, da CF, quando a Carta estabelece que o Estado deve promover a defesa do
consumidor. Garantia que veio materializada na Lei n° 8.078 de 1990, em que “o0 consumidor
foi identificado constitucionalmente como agente a ser necessariamente protegido de forma
especial” (MARQUES; MIRAGEM, 2005, p. 128).

Diante disso, 0s sujeitos da relacdo de consumo devem respeitar os principios e
direitos basicos do consumidor, instituidos nos art. 4° e 6° do Cddigo. Lista de direitos
béasicos, alids, que ndo ¢é exaustiva, conforme dispde o art. 7° do Codigo.

Assim, ilustrar-se-d0 0s principios e regras que sdo afetados quando o0s
fornecedores praticam condutas discriminatérias, para, a partir disso, possibilitar uma
concluséo sobre a admissibilidade, ou ndo, do tratamento diverso com justificativa no sexo do
consumidor.

De tal modo, foram escolhidos os principios e direitos que, direta ou

indiretamente, sdo violados por condutas discriminatdrias.
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Dessa feita, explanar-se-&4 sobre os direitos basicos da liberdade de escolha e da
igualdade nas contratagdes. Na mesma toada, serd delimitado o principio da vulnerabilidade
do consumidor e, por fim, apresentar-se-d0 0s principios da boa-fé, da transparéncia na

relacdo de consumo e a ligacdo destes com o direito a informacéo.

2.2.1 O direito basico a liberdade de escolha

A liberdade de escolha, prevista no art. 6°, 11, do CDC, corresponde a liberdade do
consumidor optar pelo fornecedor, produto ou servico que mais Ihe agrade. Essa livre escolha
é consequéncia da aplicacdo, no campo consumerista, do principio da liberdade descrito na
Constituicdo brasileira, primordialmente nos artigos 1°, 1V; 3° I, e 170, V. Nestes
dispositivos, a Lei Maior determina que a livre iniciativa € fundamento do Estado brasileiro e
impde como objetivo fundamental a constru¢do de uma sociedade livre. Todavia, prescreve a
especial condi¢do do consumidor, estabelecendo que as préaticas de ordem econémica devem
observar a defesa do consumidor.

E a liberdade de escolha estd ligada a liberdade contratual do consumidor e,
consequentemente, a autonomia da vontade deste. Isto significa que o consumidor deve ser
livre para contratar ou abster-se do pacto. Contudo, é sabido que a concep¢do contratual
classica sobre a autonomia da vontade foi ultrapassada e a nova compreensdo do contrato
observa seus efeitos na sociedade, sua funcdo social, ndo somente considerando a simples
manifestacdo de vontade das partes como legitimadora de todo e qualquer contrato
(MARQUES, 20086, p. 60).

Por consequéncia desse novo panorama, operou-se a distin¢do entre a liberdade
para contratar, que corresponde a possibilidade de realizar o pacto, e a liberdade contratual,
que se refere a possibilidade de modificacdo das clausulas contratuais (BONATTO, 2001, p.
29).

Sobre o ponto, também o Codigo Civil de 2002, em seu art. 421, dispds que a
liberdade de contratar serd exercida de acordo com a funcdo social do contrato. Desta forma, a
liberdade prevista na legislagdo civil € como uma liberdade situada (COSTA, p. 03), pois
dentro de um ordenamento onde imperam outros principios.

Sobre o assunto, assevera Gongalves (2011, p. 25):

Efetivamente, o dispositivo supratranscrito subordina a liberdade contratual
a sua funcdo social, com prevaléncia dos principios condizentes com a
ordem publica. Considerando que o direito de propriedade, que deve ser
exercido em conformidade com a sua funcdo social, proclamada na
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Constituicdo Federal, se viabiliza por meio dos contratos, o novo Cédigo
estabelece que a liberdade contratual ndo pode afastar-se dagquela funcéo. A
funcdo social do contrato constitui, assim, principio moderno a ser
observado pelo interprete na aplicacdo dos contratos. Alia-se aos principios
tradicionais, como os da autonomia da vontade e da obrigatoriedade, muitas
vezes impedindo que estes prevalecam.

Na seara do direito do consumidor, essa ilimitada liberdade contratual, na maioria

das vezes, tornou a relagcdo de consumo desequilibrada, com prejuizo aos consumidores. Por
tais motivos, com o objetivo de garantir a boa-fé contratual e, principalmente, para assegurar
0 respeito aos direitos constitucionais, o Estado passou a regulamentar essa liberdade dentro
do direito privado, acentuadamente no campo do direito do consumidor. Para tanto, o
reconhecimento da vulnerabilidade deste foi de primeira importancia para legitimar essa
intervencdo estatal (NUNES, 2013, p. 67).

Aceitando o conceito de liberdade como acéo livre dos individuos, Nunes (2013,
p. 67) descreve que a acdo s6 € livre quando consegue acionar duas virtudes: “querer +
poder”, ou seja, quando o individuo tem o desejo de adquirir e a possibilidade de fazé-lo,
havera liberdade. Contudo, continua o autor, ha casos em que os individuos ndo possuem essa
liberdade, justamente pela auséncia de uma desses virtudes.

Ora, quando ha o desejo, entretanto, falta a possibilidade (dinheiro ou crédito),
havera o oposto da liberdade, que é a necessidade. E é em decorréncia da necessidade humana
que o Estado deve intervir para garantir a dignidade de seus cidaddos, o que ocorre, por
exemplo, com o controle do precos de produtos essenciais, como destacam Carvalho e
Ragazzo (2013 p. 13).

Mas tanto a liberdade contratual, como a de contratar é marcada pela intervencéao
estatal. Portanto, ndo somente no campo da necessidade se Vvé essa interven¢do como
importante, ela também é imprescindivel para tutelar a livre escolha dos consumidores. A
liberdade apenas se realiza na medida em que diversos produtos e servigos sao oferecidos, por
diferentes fornecedores, com precos, caracteristicas e qualidades peculiares. Desse modo,
pode-se falar em liberdade de escolha caso exista a diversidade, com ampla possibilidades de
opcao ao consumidor.

Marques (2006, p. 268-273) ressalta que, na legislacdo consumerista, o dirigismo
Estatal se faz presente quando o legislador impede a recusa de contratar (art. 35°3 do CDC),

53 Art. 35. Se o fornecedor de produtos ou servicos recusar cumprimento a oferta, apresentagéo ou publicidade, o
consumidor podera, alternativamente e a sua livre escolha;

I - exigir o cumprimento forcado da obrigagdo, nos termos da oferta, apresentacdo ou publicidade;

Il - aceitar outro produto ou prestacdo de servigo equivalente;
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determina a vinculagdo da oferta oferecida (art. 30°* do CDC), e decreta a nulidade de
clausulas abusivas (art. 51 CDC).

Denota-se que a liberdade, assim como a igualdade, ganhou uma percepcao
formal® e material®® na legislacio. No sentido formalista, todos sdo considerados igualmente
livres para contratar. De outro lado, na perspectiva material, o Estado reconhece as
circunstancias reais, a vulnerabilidade de uma das partes e o desequilibrio da relagdo
contratual, estipulando obrigacdes que garantam o exercicio pleno da liberdade.

De certo modo, delimita Marques (2006, p. 274), a partir do momento que o
Estado passou a regular a conduta dos fornecedores, determinando que estes ajam no espectro
de sua liberdade, de acordo com o0s principios consumeristas e observando o direito de
liberdade dos consumidores, essas novas leis geraram uma renovacdo da defesa de contratar e
da liberdade de escolha dos contratantes.

Além de tudo, continua a autora, os deveres dos fornecedores de informar e
oferecer publicidade fidedigna, igualmente, ampliaram a liberdade de escolha do consumidor.
O qual pode, de antemdo, ter as informacdes que necessita sobre diferentes fornecedores,

produtos e servigos oferecidos, escolhendo aquele que mais se enquadre aos seus desejos.

2.2.2 O principio da vulnerabilidade do consumidor.

Em decorréncia da necessidade de se garantir a isonomia na relagdo de consumo,
nasceu o principio da vulnerabilidade do consumidor, reconhecido no art. 4°, I, do Cddigo.
Que reconheceu a qualidade de vulnerdvel do consumidor em uma relagdo contratual de
consumo, condicdo que é pré-juridica e existe antes mesmo da formacdo do pacto. Este
principio identifica a desigualdade entre os pactuantes, com a finalidade de proteger o
consumidor (NUNES, 2013, p. 178 e 674; MORAES, 2009, p. 125)

A vulnerabilidade, como destaca Marques (2013, p. 97-98), “é¢ uma situagdo

permanente ou provisoria, individual ou coletiva, que fragiliza, enfraquece o sujeito de

Il - rescindir o contrato, com direito a restituicdo de quantia eventualmente antecipada, monetariamente
atualizada, e a perdas e danos.

54 Art. 30. Toda informacéo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por qualquer forma ou meio de
comunicagdo com relacdo a produtos e servigos oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer
veicular ou dela se utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

55 A liberdade formal esta ligada a garantia do exercicio autdnomo da vontade, sem que haja uma interferéncia
externa direta na manifestacdo da subjetividade de cada um. (SARAPU, 2006, p. 03)

% A liberdade material consiste em ter acesso a meios que possibilitam que o exercicio da vontade ndo seja
constrangido pelas circunstancias concretas. (SARAPU, 2006, p. 03).
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direitos, desequilibrando a relagdo de consumo. Vulnerabilidade é uma caracteristica, um
estado do sujeito mais fraco”. E, segundo Judith Martins Costa (1993), a vulnerabilidade ¢
uma caracteristica intrinseca ao consumidor e, independentemente de este possuir boa
condicdo financeira, serd considerado parte fraca na relacéo.

Assim, ao considerar o consumidor como vulneravel, o Codigo partiu da premissa
de que a probabilidade do fornecedor violar os direitos do consumidor é muito maior do que 0
contrario, razdo porque circunscreveu direitos aos consumidores e delineou normas que
limitam o campo de atuacdo dos fornecedores.

E, justamente, em virtude dessa vulnerabilidade que o Cédigo determina que as
clausulas contratuais devem ser interpretadas a favor dos consumidores (art. 47). Assim, ao se
instaurar davida na exegese de normas relacionadas as relacfes de consumo, deve-se preferir
a intepretacdo que maior eficacia empreste ao direito fundamental da protecdo do consumidor
(BONATTO, 2001, p. 64).

Nunes (2013, p. 178 e 179) aduz que a vulnerabilidade decorre de caracteristicas
de ordem técnica ou econdmica. A caracteristica técnica diz respeito aos meios de producéo,
aos quais o consumidor ndo detém o poder e, por isso, depende dos fornecedores, gque
escolnem os produtos que vao produzir, quando serdo produzidos e fornecidos para o
mercado. O consumidor fica a mercé das escolhas do fornecedor. A caracteristica econdmica,
de outra feita, refere-se a capacidade financeira do consumidor que, via de regra, € menor do
gue a capacidade do fornecedor.

Porém, Moraes (2009, p.141) discorre que o reconhecimento da vulnerabilidade
do consumidor pelo Estado provém ndo apenas de fatores técnicos ou econémicos, mas
também se fundamenta por outras condi¢es adversas que tornam o consumidor parte fragil
na relacdo. Desta forma, delimita inimeras diferentes espécies de vulnerabilidade: técnica,
juridica, politica ou legislativa, neuropsicoldgica, econdmica e social, ambiental e, por fim,
tributéria.

Contudo, s6 é possivel compreender a verdadeira importancia deste principio, a
partir da consciéncia sobre a realidade contratual, a massificacdo dos pactos, da producéo, da
distribuicdo de bens e do consumo exacerbado (MARQUES, 2013, p. 47).

Nesse sentido, o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor teve

repercussdo e importa, principalmente, nos conhecidos contratos de adesdo®’ - pacto que se

5 Art. 54. Contrato de adesédo é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela autoridade competente ou
estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir ou
modificar substancialmente seu contetdo.
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opera, por exemplo, no transporte urbano e no fornecimento do servigo oferecido nas casas
noturnas.
O contrato de adesdo, conforme delimita Bittar (1991, p. 61), nasce:

Por forca do dirigismo econdmico e da concentracdo de capitais em grandes
empresas, em especial nos campos de seguros, financiamentos bancarios,
vendas de imdveis, de bens duraveis e outros, tem a participagdo volitiva do
consumidor reduzida a aceitacdo global de seu contexto, previamente
definido e impresso, em modelos estandardizados, com clausulas dispostas
pelos fornecedores ou resultantes de regulamentacdo administrativa, ou da
sua combinagéo.

Assim, muito se discutiu sobre a relacdo que era estabelecida nos contratos de

adesdo, eis que o regramento que igualava os sujeitos, como se tais contratos fossem
pactuados de acordo com os principios civilistas, por muito tempo causou prejuizos aos
consumidores (BITTAR, 1991, p. 61).

Entretanto, com o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, o Cédigo
estabeleceu obstaculos a possiveis condutas abusivas por parte fornecedor, o que incidiu
diretamente nos contratos de adesdo. Dessa forma, com as proibi¢6es dispostas na legislagéo,
o fornecedor, de pronto, esta ciente das clausulas e condutas permitidas e ndo permitidas na
relacdo de consumo, ou seja, sabe quais clausulas pode, e ndo pode, estabelecer nos contratos
de adesdo. Com isso, dispde Nahas (2002, p. 47), o objetivo do Cddigo ndo foi criar uma
ampla vantagem ao consumidor, mas sim, dar um equilibrio a essa relacdo®®.

Em decorréncia dessa vulnerabilidade que o Codigo de Defesa do Consumidor
apresentou inimeros instrumentos para proteger os consumidores, e ndo apenas estabeleceu
obrigacBes, mas coibiu certas condutas, considerou nulas as clausulas abusivas e penalizou
praticas contrarias a boa-fé na relacdo contratual. Além disso, o Estado viabilizou vias
administrativas e judiciais para que os consumidores e 0s 6rgao de protecdo destes, em caso
de violacdo, busquem a garantia dos direitos determinados na Lei 8.078/90.

O controle administrativo ocorre por meio de dois principais procedimentos: a
abertura de inquérito civil pelo Ministério Publico, com o objetivo de proteger direitos e
interesses supraindividuais, nos termos da Lei n°® 7.347 de 1985, ou a adocao de providéncias

pelos administradores publicos, por meio da atividade de fiscalizagdo e controle, por exemplo,

8 A vulnerabilidade ndo se confunde com hipossuficiéncia, vez que esta se relaciona unicamente a condigéo
socioeconémica do consumidor. Sobre essa diferenca, destaca Anténio Herman de Vasconcellos (2001, p. 325):
“A vulnerabilidade ¢ um trago universal de todos os consumidores, ricos, pobres, educados, ou ignorantes,
crédulos ou espertos. Ja a hipossuficiéncia € marca pessoal, limitada a alguns - até mesmo a uma coletividade -
mas nunca a todos os consumidores. A vulnerabilidade do consumidor justifica a existéncia do Cédigo. A
hipossuficiéncia, por seu turno, legitima alguns tratamentos diferenciados no interior do préprio Codigo [...]”.



56

por meio dos 6érgdos de defesa ao consumidor, como 0s PROCONs (BONATTO, 2001, p.
121).

O controle judicial, por outro lado, decorre do direito de acdo que todos possuem,
e expressa-se no momento em que a violacdo é questionada no Poder Judiciario. O qual, de
acordo com o principio da inafastabilidade do controle judicial, ndo pode imiscuir-se de dar
uma solucdo ao caso. Nessa seara, como bem discorre Bonatto (2001, p. 122), o acionante
pode, inclusive questionar clausulas autorizadas pelo Poder Executivo.

O principio da vulnerabilidade foi confirmado em outras normas consumeristas,
assim, ja em seus primeiros artigos e, objetivamente, no artigo 6°, inciso 1V, e artigo 51%°, o
Codigo de Defesa do Consumidor vedou condutas abusivas por parte dos fornecedores.
Também em seu art. 39, a legislacdo estabeleceu que comete préatica abusiva o fornecedor que
se aproveita da hipossuficiéncia do consumidor, exige deste vantagem manifestamente
excessiva (art. 39, V) e eleva sem justa causa o preco de produtos ou servicos (art. 39, X).

Sobre esse assunto, Benjamin (2013, p. 284) ressalta que o Cddigo ndo apenas
proibe a pratica da vantagem excessiva, mas veda a simples exigéncia desta. Desta feita, 0
autor declara que a vantagem excessiva tem o mesmo critério de julgamento da vantagem
exagerada, disposta no art. 51, § 1°°° do CDC. Portanto, evidente que o fornecedor “ofende os
principios fundamentais do sistema juridico” ao exigir quantia distinta de homens e mulheres
para que utilizem dos servigos ofertados pelas casas noturnas.

Benjamin (2013, p. 285) expde, ademais, que a proibicdo de elevacdo do preco
sem justa causa (art. 39, X) ndo se trata de um tabelamento ou controle de pregos, mas sim de
uma verificacdo do juiz ou do administrador publico diante do caso concreto, de modo que
“os aumentos de pregcos devem sempre estar alicercados em justa causa, vale dizer, ndo

podem ser arbitrarios, leoninos ou abusivos” (2013, p. 291).

% Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos
e Servigos que:

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer natureza dos
produtos e servigos ou impliquem rendncia ou disposicdo de direitos. Nas relagdes de consumo entre o
fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizagdo poderé ser limitada, em situagdes justificaveis;

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

60 § 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

I - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

Il - restringe direitos ou obrigacGes fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal modo a ameagar seu
objeto ou equilibrio contratual;

111 - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza e contetdo do contrato, o
interesse das partes e outras circunstancias peculiares ao caso.
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2.2.3 Os principios da transparéncia e boa-fé e o direito a informacé&o.

No caput do art. 42, a legislacdo exalta o respeito a “transparéncia e harmonia das
relagdes de consumo”, que se traduz na obrigacdo de o fornecedor viabilizar ao consumidor o
conhecimento sobre os produtos ou servigos oferecidos, de modo correto e compreensivel,
para que o consumidor tenha ciéncia das caracteristicas, qualidades e possiveis riscos do
contrato (NUNES, 2013, p. 178).

O principio da transparéncia, ademais, conecta-se ao direito basico do consumidor
a informacé&o, previsto no art. 6°, 111, que nasce antes mesmo da relagdo juridica se estabelecer
e persiste durante todo o periodo da execucdo contratual (NUNES, 2013, p. 178 e 185). A
importancia do principio da transparéncia e, concorrentemente, do direito a informacéo,
sobressai quando o Cédigo obriga o fornecedor, em inimeros dispositivos®?, a transmitir as
informac0es suficientes e adequadas a respeito de seus produtos e servicos.

Sobre o assunto, leciona Marques (2006, p. 715):

Transparéncia significa informagdo clara e correta sobre o produto a ser
vendido ou sobre o contrato a ser firmado, significa lealdade e respeito na
relacbes entre fornecedor e consumidor, mesmo na fase pre-contratual, isto
é, na fase negocial dos contratos de consumo.

No capitulo que sistematiza as praticas comerciais, o direito & informacédo

sobressai dos artigos que regulam a oferta e a publicidade (art. 30 ao 38 do CDC). A oferta é
um veiculo de comunicacdo, uma mensagem, que presta informacdo e publicidade. E essa
mensagem dos produtos e servicos, como declara o art. 31 do Cddigo, deve conter as
caracteristicas, qualidades, quantidade, composicdo, preco, garantia, prazo de validade e
outros dados relevantes, bem como explicar os possiveis riscos que o produto ou servico
apresenta a salde e seguranca dos consumidores, informacdes que, por Obvio, devem ser
prestadas em lingua portuguesa, de maneira correta, clara, precisa e ostensivamente.

E o direito basico a informacdo corresponde ao dever do fornecedor de informar,
obrigacdo que esta determinada no préprio Codigo. Alias, € e em decorréncia deste dever que
o fornecedor sera responsabilizado quando: a) oferecer informag&o insuficiente ou inadequada
sobre a utilizacéo e riscos dos produtos e servicos (art. 14); b) constatado vicio de qualidade
ou quantidade, bem como vicios decorrentes da a disparidade indicacfes do recipiente, da
embalagem, rotulo ou publicidade (art. 18); c) verificado vicio de qualidade que torne o

produto ou servigo improprio ao consumo ou lhe diminua o valor, assim como por aqueles

61 Artigos 12; 14; 18; 10; 30; 31; 46 e 54 do CDC.
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decorrentes da disparidade com as indicagdes constantes da oferta ou mensagem publicitaria
(art. 20).

Desta forma, inclusive com o objetivo de assegurar o proprio negocio, 0
fornecedor deve oportunizar que o consumidor conheca o contelido do contrato que sera
estabelecido. Nesse sentido, explica Nunes (2013, p. 245):

Para a protecdo efetiva do consumidor ndo é suficiente 0 mero controle da
enganosidade e abusividade da informacdo. Faz-se necessario que o0
fornecedor cumpra seu dever de informacdo positiva. Toda reforma no
sistema juridico nessa matéria, em especial no que se refere a publicidade,
relaciona-se com o reconhecimento de que o consumidor tem direito a uma
informacdo completa e exata sobre os produtos que deseja adquirir.

A publicidade transmitida pelo fornecedor também vem regulada no Cddigo

consumerista (arts. 36 ao 38), e é conceituada pela doutrina de Benjamin (2013, p. 254) e
Nunes (2013, p. 500) como o conjunto dos meios utilizados pelos fornecedores para
divulgacdo da atividade comercial, com o objetivo de atrair os consumidores. A publicidade
deve apresentar-se de forma que o consumidor saiba estar diante de um comercial, ou seja, a
legislacdo buscou coibir a publicidade clandestina ou subliminar. Aléem do mais, “o cddigo
consagrou o principio da veracidade da publicidade” (BENJAMIN, 2013, p. 258), assim: “O
anuncio publicitario ndo pode faltar com a verdade daquilo que anuncia de forma alguma,
quer por afirmacéo, quer por omissdo. Nem mesmo manipulando frases, sons e imagens para,
de maneira confusa ou ambigua, iludir o destinatario do anuncio” (NUNES, 2013, p. 502).

E todas essas informacdes sdo necessarias, porque “afetam a esséncia do negécio”
(MARQUES, 2013, p. 73), eis que os dados expostos integram o contrato e vinculam o
fornecedor (art. 30). Por isso, destaca Benjamin (2013, p. 240) caso o fornecedor apresente
dados inveridicos, falhos ou omita questdes relevantes sobre o contrato, executando-o de
forma diversa daquela oferecida ou recusando-se a cumpri-la, 0 Cédigo disponibiliza ao
consumidor providéncias, pelas vias penais e administrativas, para fazer valer a oferta

prometida ou responsabilizar o fornecedor pela enganosidade®?.

62 Art. 63. Omitir dizeres ou sinais ostensivos sobre a nocividade ou periculosidade de produtos, nas embalagens,
nos invélucros, recipientes ou publicidade: Pena - Detencéo de seis meses a dois anos e multa.

§ 1° Incorrera nas mesmas penas quem deixar de alertar, mediante recomendagdes escritas ostensivas, sobre a
periculosidade do servigo a ser prestado.

§ 2° Se o crime é culposo: Pena - Detencdo de um a seis meses ou multa.

Art. 64. Deixar de comunicar a autoridade competente e aos consumidores a nocividade ou periculosidade de
produtos cujo conhecimento seja posterior a sua colocagdo no mercado: Pena - Detencdo de seis meses a dois
anos e multa.

Art. 66. Fazer afirmagdo falsa ou enganosa, ou omitir informacgdo relevante sobre a natureza, caracteristica,
qualidade, quantidade, seguranca, desempenho, durabilidade, pre¢o ou garantia de produtos ou servicos: Pena -
Detencdo de trés meses a um ano e multa.

§ 1° Incorrerd nas mesmas penas quem patrocinar a oferta.

§ 2° Se o crime é culposo; Pena Detencdo de um a seis meses ou multa.
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O direito a informacdo abrange os produtos e servicos, razdo pela qual os
fornecedores tem a obrigacdo de informar e esclarecer os seus consumidores a respeito do
servico oferecido, ou seja, qual a prestacdo, como esta sera fornecida e cobrada. Ademais, é
por conta da falta das informac6es que o Codigo destaca que os contratos ndo obrigardo os
consumidores caso ndo lhes tenha sido possibilitado o conhecimento prévio do contetdo, ou
quando os documentos forem redigidos de modo a dificultar ou impossibilitar a sua leitura e
compreensdo pelos consumidores (art. 46).

Por isso, evidente que a partir do momento que o fornecedor oferece dois produtos
semelhantes, com preco distintos, é certo que deve apresentar o motivo pelo qual um serd
cobrado de maneira mais elevada do que outro, por exemplo, descrevendo no rétulo as
caracteristicas que os distinguem. Do contrario, o consumidor sera levado a crer que um
mesmo produto tem dois precos, o que € vedado, prevalecendo-se, nos termos do que
determina o art. 47 do Codigo, a interpretacdo mais favoravel ao consumidor.

Assim, indubitavel que o fornecimento de servigos deve respeito a tais regras e 0
tratamento diferenciado aos consumidores deve vir acompanhado de motivacdo que suporte a
distingdo. Com isso, o fornecedor, de maneira visivel e objetiva, tem a obrigacdo de esclarecer
0s consumidores quais 0s servicos oferecidos e porque existe a diferenga na contraprestagéo.
No caso das casas noturnas, ndo ha disparidade no servico, a cobranca € desigual e ndo ha
informativos sobre a razdo pela qual o preco é variado.

Sobre o principio da transparéncia e o direito a informacdo, merece destaque a
decisdo do Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n® 586.316, de Minas Gerais, de
relatoria do Ministro Herman Benjamin, no qual se discutiu o descumprimento do dever de
informar os consumidores sobre a presenca de gluten nos alimentos por parte de empresas
integrantes da Associacdo Brasileira das Industrias da Alimentacdo. No julgado, além de
destacar a necessidade da protecdo a vida e saude do consumidor, especialmente diante da
vulnerabilidade dos consumidores e da hipervulnerabilidade® daqueles diretamente afetados -
portadores de doenca celiaca -, o relator destaca que:

8. Informacédo adequada, nos termos do art. 6°, 111, do CDC, é aquela que se
apresenta simultaneamente completa, gratuita e Gtil, vedada, neste Gltimo
caso, a diluicdo da comunicacdo efetivamente relevante pelo uso de
informacdes soltas, redundantes ou destituidas de qualquer serventia para o
consumidor.[...]

Art. 69. Deixar de organizar dados faticos, técnicos e cientificos que ddo base a publicidade: Pena Detencédo de
um a seis meses ou multa.

8 A jurisprudéncia brasileira conhece a hipervulnerabilidade de alguns consumidores, por idade (idosos,
criangas, bebés, jovens) condicBes especiais de salde (doentes, contaminados com o virus HIV), e necessidades
especiais (MARQUES, 2013, p. 104 -105).
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11. A obrigacdo de informacéo é desdobrada pelo art. 31 do CDC, em quatro
categorias principais, imbricadas entre si: a) informacdo-conteldo (=
caracteristicas intrinsecas do produto e servico), b) informacao-utilizacao (=
como se usa o produto ou servico), ¢) informagéo-preco (= custo, formas e
condicdes de pagamento), e d) informacdo-adverténcia (= riscos do produto
ou servico). [...]
20. O fornecedor tem o dever de informar que o produto ou servico pode
causar maleficios a um grupo de pessoas, embora ndo seja prejudicial a
generalidade da populacdo, pois 0 que 0 ordenamento pretende resguardar
ndo é somente a vida de muitos, mas também a vida de poucos...].

Visivel, assim, que a transparéncia relaciona-se com o principio da boa-fé, o qual

estipula que as partes devem atuar com o intuito de aproximar e conciliar os interesses do
consumidor e do fornecedor. Os contratantes devem ser leais e cooperar com a outra parte,
buscando a harmonizacdo dos interesses e 0 concerto entre as vontades.

A legislacdo consumerista adota a boa-fé objetiva, que difere da subjetiva, pois,
enquanto esta baseia-se em crencas, impressdes, convicgdes ou conhecimento do sujeito,
aquela se funda na conduta das partes, em regras baseadas na honestidade e confianca
reciproca. Como norteador das relacGes consumeristas, o principio estatui que a interpretacao
dos pactos se dé com lealdade e equilibrio entre os contratantes (FIUZA, 2006, p. 410-411).

Sobre o assunto, Nunes (2013, p. 181) dispde:

[...] quando se fala em boa-fé objetiva, pensa-se em comportamento fiel, leal,
na atuacdo de cada uma das partes contratantes a fim de garantir respeito a
outra. E um principio que visa garantir a acdo sem abuso, sem obstrucao,
sem causar lesdo a ninguém, cooperando sempre para atingir o fim colimado
no contrato, realizando os interesses das partes.

A doutrina de Ruy Rosado de Aguiar Junior (1995, p. 25) estipula que a boa-fé

objetiva possui trés principais func@es: critério interpretativo, criacdo de deveres anexos ao
contrato e limite ao exercicio de direitos subjetivos. Logo, como vetor interpretativo, a boa-fé
objetiva delimita que os contratos devem ser analisados em harmonia com 0s seus ditames.
Os deveres anexos, de outro modo, sdo aqueles que, muito embora ndo expressos, estdo
relacionados a obrigacgdes que circundam a boa execucdo do contrato, de acordo com o que
determina a boa-fé objetiva. Por fim, a boa-fé objetiva atua na limitacdo ao exercicio dos
direitos subjetivos quando restringe a atuacdo das partes, evitando o abuso ou condutas
ilicitas.

Bonatto (2001, p 101) descreve que, para parte dos estudiosos, o art. 4°, Ill, do
CDC, apresenta-se como principio a ser observado pelo legislativo, executivo e judicirio,
durante o exercicio de suas fungdes precipuas. A boa-fé, além de tudo, ndo se resume a
protecdo do consumidor, seu escopo é garantir o equilibrio entre o fim econdmico do contrato

e 0s preceitos éticos ditados pela boa-fe.
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Miragem (2013, p. 128) narra que a consequéncia do principio da boa-fé, no
direito do consumidor, € proteger este de abusos por parte do fornecedor. Abuso que decorre
da possibilidade de o fornecedor aproveitar-se de sua condi¢do e posicdo de superioridade
frente ao consumidor, para impor clausulas e pactos desfavoraveis ao consumidor.

De outra feita, explana Ruy Rosado de Aguiar Janior (1995), a observancia ao
principio da boa-fé também vem inscrita no art. 51, 1V®, da legislagdo consumerista. A
concepcao ali apresentada € causa de controvérsias entre os estudiosos e, enquanto alguns
consideram que se trata de uma clausula geral do direito, cujo proposito é atingir casos que,
embora ndo abarcados pela lei, sdo contrarios aos valores fundamentais do Codigo. Por outro
lado, Judith Martins Costa (1999) delimita que existem aqueles que o concebem como um
conceito juridico indeterminado, pois cabe ao togado estabelecer e determinar a sua
utilizacdo. Margem de liberdade que gera o perigo de decisBes subjetivas e arbitrarias por
parte dos magistrados, conforme descreve Bessa (2013, p. 379).

Da leitura da norma, conclui-se que o intuito do legislador foi abarcar todas as
hipdteses que o consumidor fosse lesionado, por isso, além de especificar as obrigac6es nulas,
a lei abrange que as clausulas contréarias a boa-fé e equidade contratual igualmente acarretam
nulidade, demonstrando, com isso, que o objetivo precipuo da norma é assegurar uma ampla
protecdo ao consumidor. Alias, o risco de decisdes arbitrarias contrapde-se a possibilidade de
recurso ao duplo grau de jurisdicdo e as altas Cortes do pais, que tém edificado com
inteligéncia a abrangéncia do principio (BESSA, 2013, p. 379).

Por exemplo, com fulcro no artigo 51, 1V, do Cddigo de Defesa do Consumidor, o
Superior Tribunal de Justica declarou, no Recurso Especial n° 418.572, a nulidade da
alteracdo unilateral de clausula contratual:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. PLANO DE SAUDE. ALTERACAO
UNILATERAL DO CONTRATO. INTERNA(;AO EM HOSPITAL NAO
CONVENIADO. CDC. BOA-FE OBJETIVA.

1. A operadora do plano de salde esta obrigada ao cumprimento de uma
boa-fé qualificada, ou seja, uma boa-fé que pressupde o0s deveres de
informacéo, cooperagdo e cuidado com o consumidor/segurado.

2. No caso, a empresa de salde realizou a alteracdo contratual sem a
participacdo do consumidor, por isso é nula a modificacdo que determinou
que a assisténcia médico hospitalar fosse prestada apenas por
estabelecimento credenciado ou, caso o consumidor escolhesse hospital ndo
credenciado, que o0 ressarcimento das despesas estaria limitado a
determinada tabela. Violacdo dos arts. 46 e 51, IV e § 1° do CDC.

& Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos
e servicos que: IV - estabelecam obrigacBes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade;
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A boa-fé objetiva, como destaca Gontijo (2010, p. 121), somente adquiriu
destaque na legislacdo nacional com o Codigo de Defesa do Consumidor, e posteriormente, 0
Cdédigo Civil de 2002 também abarcou o principio em seu art. 422, declarando que “os
contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execucao,
0s principio da probidade e boa-fé”, no art. 113, que dispde: “Os negdcios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e 0s usos do lugar de sua celebragdo”.

Oportuno sublinhar que o dever de observancia a boa-fé se irradia sobre toda a
relacdo juridica consumerista, razdo pela qual seus preceitos, muito embora somente
expressos nos art. 4°, 11, e art. 51, IV, do Codigo, sdo consagrados em toda a interpretacéo

dos contrato de consumo.

2.3 O principio da isonomia e o CDC

Este topico terdA como foco o direito a igualdade, sua evolucdo juridica e
concretizacdo na legislacdo nacional, precipuamente nas constituicdes. O objetivo € aclarar o
leitor sobre a metamorfose pela qual a compreensdo da igualdade perante a lei passou,
principalmente, ap0s as criticas acerca da visdo meramente formal da igualdade disposta nas
declarages de direitos e nas legislagdes liberais.

Em seguida, a exposicao cingir-se-a ao direito a igualdade. O qual vem garantido
de maneira expressa na Constituicdo de 1988 e, implicitamente, no Codigo consumerista.

Desta feita, delimitar-se-a como a igualdade entre é promovida pela legislacdo consumerista.

2.3.1 A evolucéo da igualdade na ordem juridica e a Constituicdo de 1988.

A igualdade é assunto que desperta a atencdo dos estudiosos desde as primeiras
civilizacdes. Na antiguidade, Platdo e Aristoteles debrucaram-se sobre o tema, contudo em
posicOes bastante opostas. Assim, enquanto Platdo defendia um conceito absoluto de
igualdade, idealizando um Estado em que inexistiriam diferengas econdmicas e sociais, onde
homens e mulheres deveriam receber igual educacdo e todos teriam iguais direitos.
Aristoteles, pelo contrério, analisava o Estado existente e acastelava um conceito de igualdade

proporcional, que se aplicava apenas aos considerados pelo Estado como cidaddos®. Assim,

8 Alysson Leandro Mascaro (2010, p. 58) bem descreve o ideal platonico: Para Plato, é preciso, no plano mais
alto da justica, fazer perecer em certas circunstancias, institutos como os da familia unicelular e da propriedade
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Aristételes defendia com naturalidade a sociedade escravocrata e a submissdo daqueles que
n&o eram considerados cidadaos pelo Estado, como mulheres, estrangeiros, criangas, escravos,
entre outros. Para ele, essa situacdo € natural, razdo pela qual ndo havia desigualdade®
(MASCARQO, 2010, p. 51-69).

Mascaro (2010, p. 97) esclarece que, no fim da Idade Antiga, a doutrina cristd
penetrou na sociedade romana, e muito embora o pensamento cristdo pregasse a igualdade
entre os filhos de Deus, na pratica, o periodo foi marcado pelo aprofundamento da
desigualdade e pela auséncia de grandes discussoes e reflexdes filosoficas sobre a sociedade,
eis que os homens acreditavam ter na verdade revelada por Deus todas as respostas do mundo.
Além disso, ja no inicio do periodo medieval 0 modo de producdo escravagista desmoronou e
teve inicio o modo de producéo feudal, que sera justificado pelos principais tedricos da época,
a exemplo de Agostinho, Sdo Tomas de Aquino e Paulo de Tarso (ou Séo Paulo, para a Igreja
catélica) (MASCARO, 2010, 100-110).

Mascaro (2010, p. 131) explana que com o declinio do sistema feudal e o
nascimento das cidades, do comércio e da classe burguesa, o poder dos senhores feudais foi
substituido pelo dos reis. Estes, apoiados na teoria Absolutista, também utilizaram o poder
divino para fundar sua soberania sobre o povo. Dessa forma, ainda que a Idade Moderna tenha
renovado as discussdes filosoficas, com o pensamento renascentista, o0 poder e a desigualdade
entre os homens permaneceu validado no pensamento teoldgico.

A partir do século XVII, nasceram as teorias jusnaturalistas e contratualistas, que
também postulavam uma ordem natural de igualdade entre os homens. Nesse sentido, Thomas
Hobbes (1588-1679) firmava que a natureza fez os homens iguais e, mesmo que alguns
fisicamente fossem superiores, nenhum seria capaz de se sobrepor aos demais durante muito
tempo, pois haveria sempre 0 medo de que os mais fracos afrontassem os mais fortes, por
inteligéncia ou alianca com aqueles igualmente ameacados. Como resultado dessa igualdade,
Hobbes firma que os homens tendem a desejar os mesmos bens, 0 que ocasionaria conflitos.
Por isso, com vistas a evitar a guerra, unem-se sob um pacto e concedem o poder a um so

individuo ou a uma assembleia (VAZ, 2010).

privada que se legue como sucessdo aos filhos, pois que dissolvem a igualdade de condigBes e o vinculo maior
entre todos na sociedade.

® Ha na espécie humana individuos tdo inferiores a outros como o corpo o é em relacdo a alma, ou a fera ao
homem; sdo os homens nos quais o emprego da forca fisica € o melhor que deles se obtém. Partindo dos nossos
principios, tais individuos sdo destinados, por natureza, a escravidao; porque, para ele, nada é mais facil que
obedecer (ARISTOTELES, s.d., p. 19).
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A doutrina jusnaturalista dispunha que todo homem é detentor de direitos naturais,
que ndo podem ser negados e devem ser garantidos pelo Estado. Com isso, a modernidade
marcou 0 nascimento da superioridade dos direitos naturais do homem, em contrariedade ao
arbitrio dos Estados Absolutistas até entdo formados.

Junto com essa doutrina, nasceu a concep¢do do Estado liberal, fundada nos
desejos burgueses de garantir a liberdade do individuo frente ao poder do Estado. Na tradicdo
liberal, contudo, a igualdade postulada ndo foi além da garantia da igualdade perante a lei e da
igualdade de direitos civis e politicos. Em nenhum momento, a garantia da igualdade
socioecondémica ou a igualdade entre homens e mulheres é campo de discussdo para 0
pensamento liberal majoritario (CARDOSO, 2009, p. 06).

O juizo critico sobre a desigualdade restringiu-se a discutir os direitos naturais
daqueles que ja possuiam papel protagonista na sociedade, mantendo as mulheres
subordinadas aos seus maridos, os filhos aos seus pais e 0S escravos aos Seus
proprietarios. Para John Locke, por exemplo, essas relacdes de subordinacdo deviam existir
entre 0s que eram dotados de razdo e os que ndo detinham essa capacidade plena (SILVA,
2009).

A partir do século XVIII, eclodiram as revolucBes liberais norte-americana e
francesa, momento em que as primeiras legislagdes trardo com destaque a garantia da
igualdade de todos perante a lei®’. Tais declaracdes seguem o pensamento liberal e atestam a
igualdade dos homens diante da lei, que ndo pode distinguir ou conceder privilégios.
Ademais, conforme ja salientado, tanto a carta norte-americana, como a declaracdo francesa
ndo incluiam em seus textos o direito a igualdade de homens e mulheres, abarcando apenas a
igualdade daqueles. Além disso, a concepcdo de igualdade também restringia-se a igual
abstencdo do Estado frente a liberdade dos individuos, eis que todos foram considerados
igualmente livres e possuidores dos mesmos direitos. Em nenhum momento, assim, o Estado
Liberal foi tido como garantidor dos direitos naturais do homem por meio de uma atuagéo
positiva.

No pensamento de Jean Jacques Rousseau (1712-1778), muito embora alicerce
dos ideais revolucionarios franceses, encontra-se posi¢do distinta da firmada pelos demais
contratualistas no que tange a igualdade humana. No Discurso sobre a origem da
desigualdade, Rousseau (s.d.) discorreu que os homens séo iguais no estado de natureza e 0s

vicios nascem na sociedade civil. Ressaltou que a desigualdade entre os homens provém de

67 Declaragdo de Direitos da Virginia de 1776, nos Estados Unidos, e Declaragdo de Direitos do Homem e do
Cidaddo de 1789, instituida em Franga, ap6s a Revolugdo Francesa de 1789.
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duas ordens: naturais e fisicas, ou morais e politicas. As primeiras decorrem de diferencas
etarias, de salde, corporais, de espirito e de alma, j& as segundas ndo sdo naturais, mas sim
convencionadas pela sociedade, das quais a riqueza, o poder, a obediéncia sdo exemplos. Para
o filésofo, o que origina a desigualdade humana é exatamente a formacdo da sociedade, que
surge, ndo por vontade de manter a paz ou para assegurar direitos, mas sim com a apropriagéo
dos bens por parte do homem, ou seja, com a propriedade privada®®.

Rousseau (s.d., p. 30) concluiu que, com a propriedade privada, irrompeu nos
homens os sentimentos da avareza e da maldade, gerando conflitos e o estado de guerra. Em
virtude disso, os detentores dos bens, sob o pretexto de realizacdo da paz, chamaram aqueles
que nada possuiam para que realizassem um pacto. “Este pacto ilegitimo consolida a
desigualdade que tem por objetivo defender e ampliar a propriedade dos ricos” (PAREDES,
2006, p. 62)%.

Porém, a grande critica a igualdade delineada pelo Estado burgués encontra-se nos
escritos de Karl Marx (1818-1883), que abertamente denunciou a igualdade perante a lei. Para
Marx, ao considerar os homens iguais e livres, a burguesia encontrou argumentos para
justificar a exploracdo do trabalhador e o direito serviu como instrumento fundamental para
iSS0, pois, ao instituir a igualdade e a liberdade humana, declarou que o trabalhador contrata
por livre vontade e em condigdes igualdade com o produtor, 0o que impossibilita ao
trabalhador questionar o desequilibrio econdmico causado pelo sistema. Assim, para 0 Marx,
o Estado sustenta as condi¢cdes de desigualdade social perpetuadas pelo modo de producéo
capitalista.”® Por isso, Marx (2001, p. 07) afirmou que este direito igual, deveria ser um direito
desigual. E prop6s que, na sociedade comunista, cada um recebesse de acordo com sua

capacidade e segundo 0 que necessitasse.

% Diz Rousseau (s.d., p. 29-30): “O primeiro que, tendo cercado um terreno, se lembrou de dizer: Isto é meu, e
encontrou pessoas bastantes simples para o acreditar, foi o verdadeiro fundador da sociedade civil. Quantos
crimes, guerras, assassinios, misérias e horrores ndo teria poupado ao género humano aquele que, arrancando as
estacas ou tapando os buracos, tivesse gritado aos seus semelhantes: ‘Livrai-vos de escutar esse impostor;
estareis perdidos se esquecerdes que os frutos sdo de todos, e a terra de ninguém!’.”

% Em Rousseau, anota Paredes (2006, p. 63) temos o primeiro expoente da modernidade que examina o sistema
de acumulagio de riquezas e a desigualdade dele resultante, “eis que o homem alienado deu sua liberdade e em
troca ndo recebeu o que a esperava: igualdade condi¢des”, abrindo as portas e antecipando a critica
contemporanea.

0 “Demonstrou-se como o reconhecimento dos direitos humanos por parte do Estado moderno, tem o mesmo
sentido que o reconhecimento da escravatura pelo Estado antigo. Com efeito, assim como o Estado antigo tinha
por fundamento natural a escraviddo, o Estado moderno tem como base natural a sociedade burguesa e 0 homem
da sociedade burguesa, quer dizer, 0 homem independente, entrelagado com o homem apenas pelo vinculo do
interesse privado e da necessidade natural inconsciente, o escravo do trabalho lucrativo e da necessidade egoista,
tanto da prépria quanto da alheia. O Estado moderno reconhece essa sua base natural, enquanto tal, nos direitos
gerais do homem” (ENGELS; MARX, 2003, p. 132).
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A critica socialista de Marx e Engels (2003) revelou que o direito instituido pelo
Estado moderno tinha o escopo de garantir aos burgueses o direito a igualdade. Tais
pensadores firmaram que 0s textos normativos apresentavam uma igualdade estritamente
juridica, formal, abstrata. Com isso, compreenderam os filésofos, evidente que a simples
mencao a igualdade no texto da lei ndo garantiu a igualdade dos homens, em sentido amplo.

A burguesia, entretanto, renunciou a concep¢do juridica do Direito natural e
adotou a doutrina do positivismo juridico, também empregada para legitimar a monopolizagéo
do poder politico pelos Estados, que se formavam no inicio do século XIX. Essa doutrina
definiu o direito como aquele que é posto por normas emanadas de autoridades detentoras do
poder politico. Concepgdo pragmatica que se encaixou as vontades do liberalismo, voltado
para a manutencdo da ordem vigente.

Moraes delineia essa diferenca:

Surge a doutrina liberal e, paradoxalmente, a marxista, as quais passaram a se
distinguir, basicamente, pelo fato de que os primeiros diziam que a igualdade na lei
expressa a vontade geral, sendo concep¢do meramente formal do principio. Os
marxistas, por outro lado, entendiam que a lei ndo reduziria as distor¢es que
acontecem no corpo social, mas representa, simplesmente, o instrumento pelo qual o
Estado dominador exerce seu poder sobre as classes dominadas. (MORAES, 2009,
p. 208).

O positivismo juridico institui o Estado de Direito, com uma concepg¢do ajustada

ao modelo econdmico capitalista do Estado Liberal, tipicamente individualista e
abstencionista. A teoria positivista refutou as teorias metafisicas e reconheceu o direito como
um conjunto de normas criadas pelos homens e emanadas pelo poder competente (legislativo).
Sem questionar a justica e o contetdo das leis, sdo normas validas aquelas criadas de acordo
com os critérios formais.

O auge da doutrina positivista ocorreu com o pensamento de Hans Kelsen, na obra
Teoria pura do direito. Kelsen propde uma teoria do direito pura, uma ciéncia técnica
universal, ou seja, um estudo dirigido apenas para o conhecimento juridico, devendo ser
excluido deste estudo tudo o que ndo pertenca ao seu objeto, como a moral, a natureza e a
justica (KELSEN, 1976, p. 17).

E foi exatamente por essa falta de critica as normas e pela auséncia de juncao
entre a realidade social e o direito que a doutrina foi encampada pelo liberalismo. Ora, as
constituicGes e declaragdes pds-revolucionarias declaravam e asseguravam todos os direitos
convenientes aos liberais. A igualdade, liberdade e propriedade foram garantidos aqueles que
ja possuiam as condicdes para exercé-las plenamente.

Em oposicdo a essa percepcdo formal das normas — e, consequentemente, da

acepcédo da igualdade na lei —, é que surge o pensamento juridico Pos-positivista, teoria que
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brota em contexto histérico de crise na Europa, ndo apenas em virtude da profunda
desigualdade social alimentada pelo liberalismo, mas principalmente apds os Estados nazista
alemdo e fascista italiano utilizarem a teoria positivista para legitimar-se no poder, durante a
22 Guerra Mundial (BARCELLOS, 2011, p. 24-28).

Ana Paula de Barcellos (2011, p. 23-31) descreve que é no contexto historico que
se encontram as razfes porque as ConstituicGes nascidas durante a segunda metade do século
XX transformaram-se em cartas valorativas, sobretudo com a determinacdo de programas e
acOes politicas para efetivar esses valores. Neste periodo superou-se a concepcdo de um
Estado com fim em si proprio, passando a ser um meio para a consolidagdo do bem estar
humano. Dessa forma, a dignidade da pessoa humana passou a axioma dos Estados, e 0s
valores ligados a ela, sob o formato de principios, transformaram-se nas bases dos textos
constitucionais.

O Pos-positivismo juridico (ou neoconstitucionalismo’) ndo refuta a importancia
das leis, mas determina que as normas devem ser integradas a principios e valores,
essencialmente, os valores ligados a promocdo da dignidade da pessoa humana (ROSSI,
2008). Essa doutrina dispbe que existem duas espécies de normas que coexistem no sistema
juridico e possuem imperatividade: as regras e os principios (GUIMARAES, 2006). E a
igualdade, nessa nova doutrina, concebida como uma das formas de expressdo da dignidade
humana, foi emoldurada como um principio.

O principio, de acordo com Mauricio Godinho Delgado (2011, p. 180), “traduz,
de maneira geral, a nocdo de proposi¢cdes fundamentais que se formam na consciéncia das
pessoas e grupos sociais, a partir de certa realidade, e que, ap6s formadas, direcionam-se a
compreensao, reproducdo ou recriacdo dessa realidade”.

Robert Alexy e Ronald Dworkin sdo conhecidos defensores do pds-positivismo e
tratam da importancia da normatizacdo dos principios juridicos.

Dworkin (2002, p. 39) delineia que a diferenca primeira entre regras e principios
se da de maneira que as regras sdo aplicadas, ou ndo, de modo que, havendo conflitos, apenas

uma estara correta e, portanto, somente esta serd aplicada. Por outro lado, 0s principios ndo

1“0 termo identifica em linhas gerais, o constitucionalismo democratico do poés-guerra, desenvolvido em uma
cultura filosofica poés-positivista, marcado pela forca normativa da constituicdo, pela expansdo da jurisdi¢do
constitucional e por uma nova hermenéutica”. (BARROSO, p. 288)

“O chamado neoconstitucionalismo pretende se caracterizar, entre outros pontos, essencialmente por incorporar
valores e orientacfes politicas, especialmente, no que toca a promocdo da dignidade humana e dos direitos
fundamentais. As Constituicbes da Italia (1947), Alemanha (1949), Portugal (1976), Espanha (1978) e Brasil
(1988) séo exemplos desta mudancga que tem demarcado o espaco do constitucionalismo contemporaneo, com a
abertura das Constitui¢cGes aos valores, por meio dos principios constitucionais, e por conseguinte, a necessaria
abertura de todo o sistema juridico” (ROSSI, 2008, p. 3805).
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detém essa caracteristica absoluta, mas sim uma dimens&o de peso, de forma que, em caso de
choque, aquele de maior gravidade preponderara sobre o outro.

Para Alexy (2011, p. 86-90), os principios sdo normas que estatuem mandamentos
de otimizacgdo aplicaveis em diversos graus, sdo obrigacbes prima facie. Assim, devem ser
ponderados no caso de colisdo, aplicando-se aquele de maior prioridade. As regras, por sua
vez, sdo obrigacgdes definitivas, determinacOes e aplicacdo direta. Por isso, no caso de choque,
a solucdo e excepcionar uma das regras ou declarar a invalidade daquela ndo adequada ao
caso.

Desta forma, como principio, a igualdade possui valor maximo no direito e sua
violagdo, conforme declina Celso Antonio Bandeira de Mello, caracteriza-se como a maneira
mais danosa de infringir a ordem constitucional. Assim, o autor informa que:

Violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer.
A desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico
mandamento obrigatdrio, mas a todo o sistema de comandos. E a mais grave
forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo o sistema,
subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura mestra (MELLO, 2003, p. 818).

2.3.2 A igualdade nas constituicbes, a Carta de 1988 e a questdo do direito ao tratamento

isondmico entre homens e mulheres

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 veio influenciada pela doutrina pds-
positivista. Premiou a igualdade como principio juridico, em seu art. 5°, caput, e também no
predmbulo? dispds que a igualdade é valor supremo do Estado, que tem como uns de seus
objetivos fundamentais (art. 3°, IV) a promoc&o do bem de todos, sem preconceitos’®.

Assim, a Carta afastou a concepcdo individualista deste direito, elevando-o a
principio e direito fundamental do cidadéo, revelando o intuito do constituinte de posicionar a
igualdade como um norte condicionante de todos os demais direitos. (BASTOS, 1998, p.
183). Por isso, delimita Silva (2010, p. 214) a igualdade, concebida como um principio

juridico, é fundamento e valor basilar de todo o ordenamento.

2 Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democréatico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.

3 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: IV - promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacéo.
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Dentro da historia das Constituicdes Brasileiras, ja na Constituicdo de 1824 estava
disposto o direito a igualdade, no art. 179, XIlII, onde lia-se que “A Lei sera igual para todos,
quer proteja, quer castigue, € recompensara em propor¢ao dos merecimentos de cada um”. Na
primeira Constitui¢do da Republica, promulgada em 1891, foi estabelecido que “Todos sao
iguais perante a lei. A Republica ndo admite privilégio de nascimento, desconhece foros de
nobreza, e extingue as ordens honorificas existentes e todas suas prerrogativas e regalias, bem
como os titulos nobiliarchicos ¢ de conselho”.

Contudo, somente na Constituicdo de 1934 a igualdade juridica entre os homens e
mulheres foi expressamente delineada, dispondo a Carta que “Todos sdo iguais perante a lei.
N&o havera privilégios, nem distin¢cBes, por motivo de nascimento, sexo, raca, profissdes
proprias ou dos pais, classe social, riqueza, crengas religiosas ou idéias politicas”. Mas, com a
Carta de 1937 ocorreu um retrocesso e o texto foi simplificado para “Todos sdo iguais perante
a lei”, inscricdo que se manteve na Constitui¢do seguinte (1946).

Na Carta de 1967 a redacdo novamente descreve as distingfes vedadas, ao dispor
que “Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢gdo de sexo, raga, trabalho, credo religioso e
convicgdes politicas. O preconceito de raga serd punido pela lei (art. 150, §1°)”. No ano de
1969 o texto anterior foi praticamente reproduzido.

A igualdade, dessa forma, se expressa na ordem juridica como um direito humano
e um principio. E um direito humano pois a todos pertence e € inerente ao ser humano,
porquanto independente de raca, sexo, nacionalidade, etnia, credo, idioma ou qualquer outra
condicdo, todos os individuos tem direito a igualdade. Também é um principio juridico
porque ¢ “mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposi¢dao
fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensao e inteligéncia” (MELLO, 2003, p. 817-818).

A Lei Maior de 1988, ap0s descrever que todos sdo iguais perante a lei, repete no
inciso | do art. 5° que “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacGes, nos termos
desta Constitui¢ao”. Dito isso, oportuno salientar que a repeticdo ndo traduz um erro do
constituinte, mas institui uma caracteristica da Carta que, por diversas vezes, reforca direitos
fundamentais historicamente sonegados das minorias. Por isso, viu-se a necessidade da
reiteracdo de certas garantias, para que a evolucdo no direito tambem fosse fator de
transformacdo da sociedade, que nega, porem permanece discriminando mulheres, idosos,

negros, indios, portadores de necessidades especiais, entre outros.
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Ademais, ainda que a Lei Maior de 1988 fosse silente sobre o principio, de uma
leitura detida da Carta, observa-se inimeros outros dispositivos que ilustram o intuito do
legislador de garantir a isonomia humana, assim como a isonomia entre 0s sexos. E isso
ocorre quando ja em seu primeiro artigo, a Lei Maior delimita a dignidade da pessoa humana
como um fundamento do nosso Estado’.

Cabe, dessa forma, explicitar o que seria a dignidade da pessoa humana e porque a
mencdo a este principio abrange a igualdade.

Ora, o conceito de dignidade da pessoa humana foi sendo elaborado ao longo da
historia por inUmeros autores e, atualmente, é relacionado diretamente como um direito
fundamental do ser humano (BARCELLOS, 2011, p. 132). Ele ganhou relevo com Imannuel
Kant (2003) que defendia que os homens deveriam ser tratados como um fim em si e ndo
como meios, objetos. Fabio Konder Comparato (1999) aduz que a dignidade da pessoa
humana ndo se traduz apenas pelo conceito kantiano, mas também deriva da racionalidade do
ser humano, que vive de acordo com suas escolhas, em condi¢Ges de autonomia, ou seja, é
capaz de seguir, ou ndo, as normas que foram por ele editadas. Ingo Wolfgang Sarlet (2004)
explica que a dignidade é uma caracteristica inerente ao ser humano, uma qualidade

Que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo 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 venham a lhe garantir as
condigdes existenciais minimas para uma vida saudavel.

A dignidade é um valor que unifica os direitos fundamentais do ser humano, dos

quais a igualdade faz parte. E a dignidade humana somente se expressa quando esses direitos
fundamentais séo respeitados. Por isso, ainda que nada dispusesse sobre a igualdade, ao
firmar que a dignidade é um fundamento do Estado brasileiro, a Constituicdo de 1988,
implicitamente, garantiu o direito ao tratamento isonémico.

Além disso, no préprio art. 5°, a Constituicdo prevé que qualquer discriminacao
que atente os direitos e liberdades sera punida pela lei (XLI), também proibe a diferenca
salarial, de exercicios de funcdo e de critério de admissédo do trabalhador portador de
deficiéncia, ou dessa diferenciacdo com base no sexo, idade, cor ou estado civil do individuos
(XXX). Ainda, dispbe que as penas privativas de liberdade devem ser cumpridas em

estabelecimentos adequados a natureza do delito, a idade e ao sexo do condenado (XLVIII).

" Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: Il - a dignidade da
pessoa humana;
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No campo dos direitos sociais, a Carta veda praticas discriminatorias também nos
incisos do art. 7°, no qual prevé a igualdade de direitos entre os trabalhadores e assegura a
protecdo do mercado de trabalho da mulher. Da mesma forma, garante o acesso universal e
igualitario ao sistema de saude no art. 196 e determina que os processos licitatérios devem
assegurar aos concorrentes a igualdade de condigdes (art. 37, XXI, CF). Impde, no campo
tributdrio, a vedacdo ao tratamento desigual entre contribuintes que se encontram em
condicdes iguais (art. 150, 1, CF). Ainda, descreve que os direitos e deveres conjugais sdo
exercidos pelo homem e pela mulher de forma igualitaria (art. 226, § 5°, CF) e decide, no
campo da politica urbana, que os titulos de dominio ou concessdo de uso de serdo conferidos
ao homem ou a mulher, ou a ambos, independente do estado civil destes (art. 183, § 1° e 189,
paragrafo Ginico™).

Contudo, talvez a maior evolucdo da Lei Maior de 1988 deu-se no ambito da
garantia material desse direito. O legislador constituinte fez questdo de elevar como objetivos
do Estado a erradicagéo da pobreza, das desigualdades sociais e a promogdo do bem de todos,
sem discriminacéo.

Desta feita, além de garantir a igualdade em sua acepcao formal (artigo 5°, caput),
dispondo que todos sdo iguais perante a lei, a Carta protegeu aqueles que, por certas
condices, fisicas, sociais, culturais ou econémicas, estdo em posicdo desigual frente aos
demais, promovendo a busca pela isonomia por meio da compreensdo material de igualdade’®.
Nestes termos, Carmen Lucia Antunes Rocha (1990, p. 118) aduz:

N&o se aspira uma igualdade que frustre e desbaste as desigualdades que
semeiam a rigueza humana da sociedade plural, nem se deseja uma
desigualdade tdo grande e injusta que impeca 0 homem de ser digno em sua
existéncia e feliz em seu destino. O que se quer é a igualdade juridica que
embase a realizagdo de todas as desigualdades humanas e as faga suprimento
ético de valores poéticos que 0 homem possa desenvolver. As desigualdades
naturais sao saudaveis, como sao doentes aquelas sociais e econémicas, que
nado deixam alternativas de caminhos singulares a cada ser humano unico.

> Art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinglienta metros quadrados, por cinco
anos, ininterruptamente e sem oposi¢do, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o
dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imdvel urbano ou rural.

§ 1° - O titulo de dominio e a concessdo de uso serdo conferidos ao homem ou & mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil.

Art. 189. Os beneficiarios da distribuicdo de imoveis rurais pela reforma agréria receberéo titulos de dominio ou
de concessao de uso, inegociaveis pelo prazo de dez anos.

Paragrafo Gnico. O titulo de dominio e a concessédo de uso serdo conferidos ao homem ou a mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil, nos termos e condigdes previstos em lei.

6 A busca pela igualdade material é verificada nos art. 3°, 111 e 1V; art. 43, caput; 165, par. 7°; 170, VII; 206, I;
227, par. 3°, 1V.
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Silva (2010, p. 212) explana que a igualdade material se consolida na Constituicéo
no momento em que a Carta outorga direitos substanciais ao individuos, com o fim de igualar
aqueles gque estdo em condic¢des desiguais.

Celso Antonio Bandeira de Mello (2010, p. 09), no mesmo sentido, delimita que a
igualdade é um principio que ndo apenas iguala os cidaddos perante & norma, mas também
conduz o legislador a editar normas de acordo com a isonomia, as quais devem ser executadas
indistintamente pelos 6rgéos de aplicacdo do direito. Alids, é dentro da compreensdo material
do direito a igualdade que a propria Carta prevé praticas discriminatorias, legitimas e

necessarias para a promocao da igualdade real.

2.3.3 A promocéo do principio da igualdade no Cadigo de Defesa do Consumidor.

Na linha de pensamento da Constituicio Federal, o Codigo de Defesa do
Consumidor declara que a Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o
respeito a dignidade dos consumidores. Desta forma, ao considerar a caracteristica humana do
sujeito da relacdo de consumo, estabelece que esta relacdo contratual, além de consonante
com o0s principios consumeristas, deve obediéncia aos principios fundamentais do ser
humano.

De tal modo, muito embora a Carta de 1988 assegure a livre iniciativa na ordem
econbmica, os legisladores fizeram questdo de estabelecer um campo de atuacdo aos
fornecedores na seara consumerista. Desta forma, estes estdo adstritos a certos valores
maiores, dispostos pela ordem juridica, de onde retira-se que devem respeito ao principio da
isonomia.

A igualdade nas contratacdes, por seu turno, disposta no art. 6° I, decorre do
principio da isonomia garantido na Constituicdo de 1988. Assim, o fornecedor de produtos e
servicos nao pode diferenciar os consumidores, concedendo privilégios a uns, em detrimento
de outros. Desta forma, determina Nunes (2013, p. 185) nas relagdes juridicas consumeristas o
fornecedor deve ofertar a mesma gama de privilégios a todos, sendo incompativel a conduta
que discrimine os consumidores.

E como destaca Anacleto de Oliveira Faria (1973, p. 83): “O principio de
igualdade aplica-se de modo geral e indistinto quer ao Poder Publico, quer aos particulares.
N&o constitui, pois, uma regra voltada apenas contra o Estado, mas, também, estatuida em

relacdo aos homens considerados em suas relagdes privadas”.
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Assim, o direito a igualdade nas contratagbes vem ainda garantido quando o
Cadigo proibe as condutas discriminatorias na atuacdo contratual. O art. 37, por exemplo,
determina a proibicao de toda publicidade enganosa ou abusiva, e disciplina que ¢ abusiva “a
publicidade discriminatdria de qualquer natureza”. Alias, o C0Odigo ndo apenas censura a
abusividade, mas penaliza essa pratica, no art. 67 da legislacdo, declarando que constitui
crime “Fazer ou promover a publicidade que sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva”.

Além de tudo, o Codigo de Defesa do Consumidor determina a nulidade de
clausulas discriminatérias. E 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§ 1° I); assim como, quando
declara nula a clausula estabelecida em desacordo com o sistema de protecdo ao
consumidor’’,

Na interpretacdo do Estatuto consumerista brasileiro, como salienta Bonatto
(2001, p. 24), parte da doutrina sugere como sindnimas de clausulas abusivas as expressoes
clausulas opressivas, clausulas vexatdrias, clausulas onerosas ou clausulas excessivas,
concentrando-se, claramente nos efeitos subjetivos das clausulas.

Miragem (2013, p. 195) descreve que toda préatica do fornecedor que desrespeite
padrbes de conduta negociais sera considerada abusiva. Dessa forma, a abusividade ocorrera
em toda vez que o fornecedor agir de modo contrario a lei e aos principios consumeristas.

Assim, muito embora ndo defina o que é préatica abusiva, a partir das praticas
vedadas pela lei - que, alias, sdo exemplificativas — assim como diante da defini¢do de
publicidade abusiva’®, e da acepcdo doutrinaria, é possivel concluir que praticas
discriminatorias na relacdo de consumo sdo abusivas e, por isso, também vedadas pela

legislacao.

77 Art. 51. S8o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de
produtos e servigos que:[...]

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem
exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equiidade;]...]

XV - estejam em desacordo com o sistema de prote¢éo ao consumidor; [...]

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

I - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

8 Art. 37, § 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a
violéncia, explore o medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca,
desrespeita valores ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial
Ou perigosa a sua salide ou seguranga.
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Alids, quando o fornecedor discrimina os consumidores, por raga, credo,
nacionalidade, sexo, entre outros motivos, além de violar a isonomia, viola a boa-fé e o
equilibrio na relacdo de consumo, e fere a dignidade da pessoa humana.

Por isso, é possivel afirmar que toda conduta discriminatoria que ndo tenha
alicerce em ditames legais mostra-se contraria aos principios constitucionais e a Politica

Nacional das RelacGes de Consumo estabelecida pela legislacdo consumerista.
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3 AVEDACAO A DISCRIMINACAO E A OBJETIFICACAO DA MULHER

E sabido que o prdprio Estado garante o direito & igualdade, contudo determina
algumas discriminagdes, como, por exemplo, a prioridade do atendimento de idosos, gestantes
e deficientes fisicos; o desconto para estudantes nos servicos de transporte publico e o direito
destes ao pagamento de meia-entrada em eventos culturais, esportivos, artisticos e de lazer.
Por isso, é preciso saber, por que pode o Estado estabelecer discriminacdes, 0 que ndo é
possivel aos particulares?

Nesse contexto, serdo expostas, neste capitulo, as razdes porque € legitimo ao
Estado estabelecer certas discriminagdes. Ou seja, qual é o critério legitimador das
desigualdades impostas pelo Estado a sociedade e porque essas normas vinculam o setor
publico e privado.

Em seguida, abordar-se-4 sobre a discriminacdo sexual na relacdo de consumo,
momento em que sera visto se esse tratamento diferenciado é, ou ndo, legitimo no
ordenamento juridico nacional. Apos, serdo demonstradas algumas das discriminacdes
estabelecidas pela legislacdo e os motivos porque estas sdo coerentes, ou ndo, com os valores
e premissas constitucionais.

Por fim, analisar-se-4 a diferenciacdo sexual nos estabelecimentos noturnos e
como essa discriminacdo é causa de objetificacdo do corpo feminino e viola a dignidade

humana, indo de encontro com as conquistas das mulheres no que tange ao direito a isonomia.

3.1 Fatores de discriminagdo e suas justificativas: quando é possivel discriminar?

O principio da igualdade vem circunscrito em inameros dispositivos
constitucionais e tem como premissa o lema de que todos sdo iguais perante a lei. E, conforme
discorre Mello (2010, p. 10), o preceito da isonomia volta-se para o legislador e para o
aplicador da lei. Por isso, as normas ndao podem estabelecer privilégios ou prejudicar os
cidadaos, devendo trata-los de forma equanime.

Barroso (2013, p. 274-275) delimita que o direito a igualdade se insere no plano
juridico dos valores intrinsecos ao ser humano, porquanto € um direito que todos tém e, por
isso, merecem igual tratamento e respeito, independentemente de raca, credo, cor, sexo,

nacionalidade, instrucdo, condi¢do econémica, ou outra distingdo social.
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Contudo, Carmen Lucia Antunes Rocha (1996, p. 85) questiona essa garantia
formal da lei:

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

Em resposta a essas indagagdes, a Constituicdo foi concebida no sentido de

garantir materialmente a igualdade dos cidaddos. Ndo apenas a garante em um sentido
formalista, mas, primordialmente, prevé politicas e normas que efetivam, promovem e
possibilitam uma real igualdade (LENZA, 2009, p. 679).

E isso decorre da preocupacdo do constitucionalismo contemporaneo que observa
a diferenca entre o que a norma prevé - igualdade humana perante a lei- e a realidade social.
Assim, é certo que, biologicamente, todos se enquadram na espécie humana e devem ter sua
dignidade respeitada. Contudo, da mesma forma, é visivel que homens e mulheres, por
exemplo, apresentam certas diferencas bioldgicas, assim como existem diferengas
econbmicas, culturais, etarias, entre outras. Assim, o tratamento distinto pode ser plenamente
consonante com a Constituicdo, eis que ndo se pode fechar os olhos para as dessemelhancas
humanas e sociais (TAVARES, 2012, p. 569-570)

Diante dessa realidade, a prépria Constituicdo demarca a determinados
individuos, em certas situacdes, um tratamento desigual. O que decorre da aplicacdo do
conhecido pensamento de Aristoteles sobre a isonomia, eis que a igualdade consiste no
tratamento igual de iguais e desigual entre desiguais (FERNANDES, 2012, p. 393).

Assim, sabe-se que a garantia da igualdade perante a lei possui essa perspectiva
formal, contudo, o Estado concebe e visualiza as distingbes humanas dispondo medidas e
direitos distintos a determinadas categorias. Nesse sentido, delimita Barroso (2013, p. 275), o
direito a igualdade inclui a igualdade formal, que é o direito de ndo ser discriminado
arbitrariamente na e perante a lei, mas também considera a diversidade a identidade de grupos
sociais minoritarios, campo em que tém importancia as acdes afirmativas.

Do mesmo modo, Manoel Gongalves Ferreira Filho (2012, p. 140) dispbe que a
igualdade no direito ndo significa que o ordenamento juridico ndo estabeleca distingdes, pois

estas sdo proprias da sociedade. Esse tratamento resulta da propria exigéncia da lei de
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observar e garantir a igualdade. E isso decorre da evidente injustica que ocorreria caso 0
Estado desse “ao menor o tratamento dado ao maior, e vice-versa” (FERREIRA FILHO,
2012, p. 140).

Assim, para a construcdo de um discurso ético, com respeito a cidadania e a
dignidade humana ¢ preciso ir além da igualdade formal. E preciso inserir nas discussdes
sobre a igualdade o respeito as diferencas. Assim, delineia Pereira (2005, p. 141)
imprescindivel que se descontrua a ideia de que a diferenca significa relacdo de poder, de
superioridade entre os desiguais.

Necessario desfazer o equivoco de que as diferengas significam
necessariamente a hegemonia ou superioridade de um sobre o outro. A
construcdo da verdadeira cidadania s6 e possivel na diversidade. Em outras
palavras, a formagéo e construcdo da identidade se faz a partir da existéncia
de um outro, de um diferente. Se féssemos todos iguais, ndo seria necessario
falar de igualdade. Portanto, é a partir da diferenca, da alteridade, que se
torna possivel existir um sujeito. Enfim, é a alteridade que prescreve e
inscreve o direito a ser humano (PEREIRA, 2005, p. 141).

Existem discriminacdes arbitrarias ou absurdas e discriminagdes adequadas e

razoaveis. Enquanto estas sdo mecanismos necessarios para tutelar minorias, geralmente
excluidas da participacdo ou da tomada de decisdes institucionais, as outras sao arbitrarias e
lesivas a igualdade (FERNANDES, 2012, p. 395).

Celso Antbnio Bandeira de Mello (2010, p. 12-13) dispbe que o prdprio principio
da igualdade impde tratamento desuniforme aos individuos. A propria lei dispensa tratamento
diverso as pessoas, de modo que alguns individuos, em certas situac@es, possuem direitos e
obrigagdes distintas. Nestes casos, discorre o autor, a lei edificou uma caracteristica
diferencial, a que atribui importancia tamanha capaz de tratar tais pessoas de maneira
desigual.

Alias, acerca das discriminacdes com base na raca, sexo, credo, compleicéo fisica,
é certo que ndo foi por acaso que a Constituicdo, além de inscrever que todos sdo iguais
perante & lei, reiterou a vedagdo ao tratamento discriminatorio com base nesses fatores. E
perceptivel que o objetivo da lei, ao evidenciar tais tragos, foi determinar que os individuos
ndo podem ser distinguidos por puro preconceito, com fundamento sé por s6 nesses fatores.
Desta feita, uma mulher ndo pode ser discriminada de um homem, apenas e tdo somente pelo
fato de ser mulher, deve haver motivacdo que dé suporte a essa discriminagdo, seja ela
bioldgica, histérica ou social (MELLO, 2010, p. 11-19).
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A lei, por isso, deve ser igual para todos e qualquer privilégio que ndo for
baseado, sO e apenas, em uma raz&do valiosa para a sociedade, consistird em uma injustiga.
(MELLO, 2010, p. 18)

Mas qual ¢ o critério legitimo, que ndo viola a isonomia e permite colocar alguns
como iguais e outros como desiguais? (MELLO, 2010, p. 11).

Ora, € possivel observar a lesdo ao principio da igualdade a partir de nortes
identificadores. Assim, Celso Anténio Bandeira de Mello (2010, p. 37) declara que é
imprescindivel haver uma correlacdo l6gica entre a caracteristica diferenciadora eleita com a
desigualdade de tratamento adotada. Ou seja, a distin¢do estabelecida deve ter l6gica com a
conduta dispar.

Exemplificando, € evidente que ao realizar uma pesquisa sobre o periodo pré-natal
em gravidas, somente poderdo ser utilizadas mulheres, o que ndo fere a isonomia, pois 0
homem é incapaz de engravidar. De igual modo, também garante a igualdade quando o
Estado resolve, por meio de agOes afirmativas, facilitar a entrada de negros e pardos em
faculdades, diante da caracteristica histdrico-social e econémica que 0s manteve a margem de
oportunidades para que ascendessem socialmente. A primeira distin¢do estabelecida refere-se
as mulheres, que escolhidas pela situacdo distinta dos homens, eis que sdo as Unicas capazes
de gerar um filho. A segunda distingéo refere-se aos negros e pardos, que s&o escolhidos pois,
em virtude da situacao histérico-social, ndo tem as mesmas oportunidades do que os demais.

Dessa forma, Mello (2010, p. 21-40) expBe quatro critérios para identificar o
desrespeito a isonomia: o primeiro consiste no elemento que € tido como fator de
diferenciacdo, eis que a diferenca ndo deve atingir predeterminado individuo, o segundo
critério resulta do fato que as situacdes ou pessoas desigualadas devem ser distinguidas em
virtude de caracteristicas proprias daquelas. O terceiro critério diz respeito a correlacéo légica
abstrata entre esse fator de diferenciacdo (discrimen) e a pratica desigual adotada e, por fim, o
ultimo critério delimita que esse tratamento discriminado deve estar em consonancia com 0s
interesses constitucionais

O critério discriminatério ndo pode, primeiramente, diferenciar ao ponto de
individualizar um sujeito, atingindo uma pessoa predeterminada. Mas, é possivel que a lei
abranja uma categoria de pessoas ou até mesmo um individuo, desde que este seja
indeterminado quanto ao passado e indeterminavel no presente (MELLO, 2010, p. 30). Seriao

caso de premiar um invento cientifico, por exemplo.
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De um segundo modo, a diferenca também ndo pode ser estabelecida em um fator
que ndo seja proprio dessas pessoas, ou seja, esse fator de discrimen deve basear-se no
individuo e na situacdo em discussdo. Assim, o caso, in concreto, a ser diferenciado pela lei,
deve ser realmente distinto e capaz de gerar a necessidade de um tratamento diverso. Dessa
feita, como exemplifica Celso Antdnio Bandeira de Mello (2010, p. 29-30), um beneficio ndo
pode ser conferido a determinadas pessoas pelo simples fato de estas residirem em uma area.
De outro lado, é perfeitamente possivel que individuos de certa localidade sejam beneficiados
distintamente, diante das circunstancias diferenciadoras daquela area. Por exemplo, a escassez
de &gua determina que o Estado beneficie uma area com mais recursos e investimentos
hidricos do que outra, que ndo possua essa caréncia.

O ponto nevréalgico da discriminacdo, entretanto, reside da correlacdo logica entre
o fator de discriminacdo e a desigualdade adotada. Assim, deve-se investigar se ha
racionalidade na justificativa utilizada para desequiparar certos individuos com base na
diferenca que eles possuem (MELLO, 2010, p. 37-40). Desse modo, por exemplo, no
momento em gque um grupo de teatro necessita de alguém para interpretar Dom Casmurro, de
Machado de Assis, é perfeitamente aceitavel que queiram uma mulher para representar Capitu
e um homem para representar Bentinho. De outro lado, totalmente discriminatorio seria caso o
mesmo grupo de teatro determinasse que somente pessoas com mais de de 1,60 (um metro e
sessenta de altura) pudessem realizar a peca, pois este fator de discrimen ndo possui nexo
I6gico. Ou seja, ndo faz diferenca, ndo interfere no fim pretendido pelo grupo qual é a altura
do ator ou atriz. Assim:

[...] o fator de discriminacdo pode ser qualquer elemento radicado neles;
todavia, necessita, inarredavelmente guardar relacdo de pertinéncia lIdgica
com a diferenciagdo que dele resulta. Em outras palavras: a discriminagao
ndo pode ser gratuita ou fortuita. Impende que exista uma adequagéo
racional entre o tratamento diferenciado construido e a razdo diferencial que
Ihe serviu de supedaneo. Segue-se que, se o fator diferencial ndo guardar
conexdo légica com a disparidade de tratamentos juridicos dispensados, a
distingdo estabelecida afronta o principio da isonomia (MELLO, 2010, p. 38-
39).

Conforme estabelece André Ramos Tavares (2012, p. 575), é preciso haver

pertinéncia entre o fator discriminatdrio e a disciplina desigual estabelecida, ou seja, esse
tratamento diferenciado deve “fazer sentido”. Dessa forma, € possivel que o mesmo fator, a
depender do caso, resulte justo ou injusto. O que se proibe, desse modo, € a discriminagéo
gratuita e sem nexo com o escopo pretendido, a qual caracteriza uma discriminagdo abusiva.
Além da logica entre os fatos distintivos e a diferenca estabelecida, a diferenca

adotada deve ser pertinente aos interesses constitucionais, ou seja, o fator de discrimen deve
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ser relevante, dentro dos valores constitucionais estabelecidos, para que seja utilizado como
fator de discriminacdo (MELLO, 2010, p. 41-43).

Desta forma, ndo é qualquer diferenca entre as pessoas e situacGes que pode ser
erigida ao ponto da necessidade de um tratamento distinto. Tdo somente quando essa
discriminacdo seja positiva para o Estado, ou seja, preste-se a melhorar e promover o bem de
todos.

Fernandes (2012 p. 396) pontua que € preciso estabelecer os critérios de admisséo
do tratamento diferenciado, ndo para frear uma justica distributiva, mas sim, para que essas
distingdes ndo resultem em verdadeiras discriminacdes absurdas e desarrazoadas. E preciso
pontuar quando a igualdade estara sendo realizada e quando a discriminagdo resultara e
violacdo e, por isso, em preconceito.

Nesse sentido, necessario destacar que, a partir do momento que o estado
brasileiro dispbs como um dos objetivos constitucionais a promogéo do bem de todos, é 6bvio
que a mera previsdo deste objetivo ndo foi suficiente, por si s, para assegura-lo. Por isso, 0
Estado monta uma série de normas e prestacdes positivas para concretizar esse fim, o que
ocorre, precipuamente, a partir de programas e politicas sociais habeis a garantir o bem-estar
da sociedade (BALERA, 2005, p. 990).

E, é exatamente com o escopo de efetivar esse objetivo que o estado prevé
tratamentos diferenciados. Alids, sobre esse ponto destaca Rocha (1996, p. 92) “se a
igualdade fosse apenas a vedacdo de tratamento discriminatorios, o principio seria
absolutamente insuficiente para possibilitar a realizacdo dos objetivos fundamentais da
Republica constitucionalmente definidos”.

Nesse contexto, ndo poderia deixar de ser ressaltada a politica de acles
afirmativas, a qual parte da premissa de que o Estado deve atuar positivamente para
concretizar seus objetivos constitucionais’®. As acdes afirmativas sio um conjunto de politicas
publicas e privadas que tem o objetivo de combater as discriminacfes sociais, sejam elas de
raca, sexo, condicdo econdmica. De igual modo, também objetivam corrigir consequéncias

atuais de discriminac¢fes que decorrem da historia social. Essa politica intui concretizar a

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

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

111 - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacéo.
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igualdade de oportunidades e de acesso a determinados direitos garantidos pela Carta
(GOMES, 2001, p. 40).

Assim, conforme apresenta Piovesan (2005, p. 49) as acOes afirmativas sao
politicas compensatorias realizadas para mitigar as consequéncias de um passado
discriminatorio. Sdo medidas que possibilitam a igualdade, a partir do respeito e do
reconhecimento das desigualdades humanas e sociais. No mesmo sentido, Gomes (2001, p.
30) dispde que o objetivo das a¢des afirmativas € de introduzir mudancas na ordem cultural,
pedagdgica e psicoldgica da sociedade, de modo a retirar do imaginario social os preconceitos
de superioridade racial ou sexual. O Estado, com essas politicas, reconhecesse e visa eliminar
a persisténcia das desigualdades que impossibilitam o pleno exercicio dos direitos
fundamentais do homem.

No ordenamento juridico brasileiro, essas acdes afirmativas estdo dispostas na
Consolidacdo das Leis Trabalhistas, na qual o art. 354 determina que dois tercos dos
empregados de empresas individuais ou coletivas serdo brasileiros, também extrai-se na Lei n°
8.112/1990, que trata do Estatuto do Servidor Publico Federal e determina, no art. 5°, § 2° a
reserva de 20% das vagas para os portadores de deficiéncias no preenchimento de cargos. A
Lei n® 8.213/1991 também determina cotas no preenchimento de vagas de emprego para 0s
portadores de deficiéncia no setor privado. De igual forma, a Lei n® 12.711/2012 obrigou as
instituicdes federais de ensino técnico e superior a reservar vagas para candidatos negros,
pardos, indigenas, alunos de escola publica e de baixa renda.

A respeito da discriminacdo por idade, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal
reiteradamente tem decidido que o limite maximo de idade para concursos publicos somente
pode ser estabelecido quando a natureza e as atribuicbes do cargo delimitarem essa
necessidade. O que ficou alicercado na Sumula n® 683, de onde se retira que “o limite de
idade para a inscricdo em concurso publico sé se legitima em face do art. 7°, XXX, da
constituicdo, quando possa ser justificado pela natureza das atribuicdes do cargo a ser
preenchido”. Além disso, conforme ja entendeu o STF, o limite deve ter base em texto legal.

80 Assim, retira-se do Recurso Extraordinario n°® 523.737/MT. Ementa: “DIREITO CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL RECURSO EXTRAORDINARIO. CONCURSO PUBLICO
DA POLICIA MILITAR. TESTE DE ESFORCO FISICO POR FAIXA ETARIA: EXIGENCIA
DESARRAZOADA, NO CASO. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA IGUALDADE E LEGALIDADE. 1. O
Supremo Tribunal Federal entende que a restricdo da admissdo a cargos publicos a partir da idade somente se
justifica se previsto em lei e quando situacfes concretas exigem um limite razoavel, tendo em conta o grau de
esforgo a ser desenvolvido pelo ocupante do cargo ou funcdo. No caso, se mostra desarrazoada a exigéncia de
teste de esforco fisico com critérios diferenciados em razdo da faixa etaria. Precedentes. 2. Agravo regimental
improvido.”
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De igual maneira, a respeito da tematica envolvendo concursos publicos que
distinguiam o nimero de candidatos de homens e mulheres, o Supremo tem alicer¢ado que
somente € possivel discriminar caso a caracteristica do cargo a ser preenchido seja
naturalmente adstrita a humanos de um, ou outro sexo®.

Alids, é igualmente plausivel a discrimina¢do por parte de concursos publicos
quando determinam que os candidatos possuam graduacdo em determinada &rea, eis que, para
que exercam as atividades para as quais estdo realizando as provas, € extremamente
necessario que possuam tais titulos de instrucdo. Assim, € evidente que nao fere a isonomia
um concurso publico que determine a profissionalizacdo dos seus candidatos na area para a
qual prestam a prova. Por isso, por exemplo, ndo pode aquele que possui formacao apenas em
medicina, tomar posse como magistrado, eis que é imprescindivel a formacao juridica daquele
que atua no exercicio jurisdicional®?.

E sob os preceitos de Celso Antdnio Bandeira de Mello (2010), visivel que as
acOes afirmativas sdo constitucionais, porquanto, no que tange as cotas e reservas de vagas em
universidade e cargos publicos, é visivel que determinadas minorias, em razdo de sua
condicdo biologica diversa (deficientes) ou em razdo de sua condi¢do social-historica (negros)
ndo possuem iguais possibilidades de estudo do que os demais. Assim, estes sdo diferenciados
para que se igualem aos demais, o que ndo resulta em uma discriminacdo arbitraria®.
Ademais, a politica guarda relagdo com os fins constitucionais, pois busca concretizar uma

sociedade justa, erradicar a pobreza e promover o bem de todos.

8 De maneira semelhante, ja entendeu o Supremo Tribunal Federal no Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n°® 443.315/RJ. Ementa: “MILITAR. PROMO(;AO. CABOS DA AERONAUTICA. QUADRO
MASCULINO E FEMININO. CRITERIOS DISTINTOS. PRINCIPIO DA ISONOMIA. A jurisprudéncia deste
Supremo Tribunal firmou entendimento no sentido de que ndo afronta o principio da isonomia a adogcdo de
critérios distintos para a promog¢ao de integrantes do corpo feminino e masculino da Aerondutica. Precedentes”.
Também merece ser citado o Recurso Extraordinario de n® 120.305, de relatoria do Ministro Marco Aurélio.
Veja-se da ementa: “CONCURSO PUBLICO - CRITERIO DE ADMISSAO - SEXO. A regra direciona no
sentido da inconstitucionalidade da diferenca de critério de admisséo considerado o sexo - artigo 5., inciso I, e
par. 2. do artigo 39 da Carta Federal. A excegdo corre a conta das hipoteses aceitaveis, tendo em vista a ordem
socio-constitucional. O concurso publico para preenchimento de vagas existentes no Oficialato da Policia
Militar, no Quadro de Salde - primeiro-tenente, medico e dentista - enquadra-se na regra constitucional, no que
proibe a disting@o por motivo de sexo.”

8 Nesse sentido, ja decidiu o Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3830.
Ementa: “ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE — ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO —
DEFESA. Conforme disposto no artigo 103, § 3° do Diploma Maior, cumpre ao Advogado-Geral da Unido
defender o ato ou o texto ao qual se atribui a pecha de inconstitucionalidade — consideraces. CONCURSO
PUBLICO - SERVICO DE NOTAS E DE REGISTROS — TITULOS. N&o conflitam com a Carta da Republica
preceitos direcionados a conferir pontuagdo a titulos concernentes as fungdes notarial e de registro bem como a
pratica da advocacia ou ao exercicio da magistratura e da promotoria. Harmonia do artigo 16, incisos 1V a XI|I,
da Lein® 11.183/98, do Estado do Rio Grande do Sul, com a Constitui¢do Federal.”

8 “Uma diferenciagdo arbitrria ocorre se ndo é possivel encontrar um fundamento razoavel, que decorra da
natureza das coisas, ou uma razdo objetivamente evidente para a diferenciacdo ou para o tratamento igual feitos
pela lei” (ALEXY, 2011, p. 407).
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O principio da igualdade, conforme ja exposto, liga-se a dignidade da pessoa
humana, também abarcado pela Constitui¢do. Por isso, para a garantia da dignidade de todos,
0 Estado precisa reconhecer as diferencas, combater as condutas discriminatdrias e
estabelecer politicas de erradicacdo destas, conjuntamente com a promog¢édo da isonomia.

E é nessa dualidade, igualdade formal e material, que se encontra a motivacao das
acoes afirmativas. Pois, conforme delimita VVanessa da Silva Moraes (2010, p. 351):

As acdes afirmativas representam um instrumento para que 0s que hoje
representam as chamadas minorias possam galgar espacos no mercado de
trabalho, nas universidade, com fulcro no principio da igualdade material,
por meio de estratégias facilitadoras, ja que unicamente por seus proprios
méritos continuariam esbarrando no preconceito velado dos grupos mais
favorecidos [...] aplicando-se o principio da igualdade substancial aos
desiguais, poder-se-a atingir a igualdade formal, que aos poucos tornara
desnecessaria a promogdo das agdes afirmativas, posto que os desiguais
serdo colocados no mesmo patamar que 0s demais e poderdo exercer
livremente os seus direitos fundamentais, sem precisa da ajuda do Estado e
de politicas de favorecimento para isso.

Nesse entendimento, Hans Kelsen (1976, p. 203) dispde que a igualdade dos
individuos ndo significa que todos devem ser tratados da mesma maneira nas normas ou nas
leis fundadas na Constituicdo. E impenséavel impor a todos, em uma sociedade claramente
desigual, as mesmas obrigacdes e 0 mesmo tratamento, sem lhes confiar certas distingdes.

Portanto, ndo ha violacdo a isonomia e mostra-se justificavel a reserva de vagas
preferenciais a idosos, gestantes e deficientes no transporte publico e nos estacionamentos; o
subsidio de alimentos aqueles que ndo possuem condi¢cdes econdmicas suficientes; o
tratamento diferenciado de criangas e adultos no que diz respeito ao cometimento de
infracdes; etc.

Conclusivo, desta feita, que o tratamento discriminante é possivel ao Estado, pois
este produz essa diferenciacdo tdo somente para assegurar a igualdade por ele garantida e,
consequentemente, a dignidade humana dos seus cidad&os.

Além de garantida pelo Estado, essas praticas sdo impostas, em certas situacoes,
aos particulares; como a obrigatoriedade de atendimento preferencial de idosos, gestantes e
deficientes, a fixacdo de porcentagem minima de vagas para veiculos de idosos e deficientes,
as quais devem estar localizadas mais proximas das entradas dos comércios, a estipulagdo do

pagamento da meia-entrada nas entradas de eventos culturais para estudantes e idosos.
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Diante disso, é manifesto que os particulares ndo podem estabelecer
discriminagbes que sdo vedadas, até mesmo ao Estado, e tampouco podem violar as
determinac0es estatais sobre o tratamento distinto a que tém direito certos cidadaos.

Nesse sentido, tem-se a Lei n°® 10.048/2000 que estabelece a prioridade de
atendimento as pessoas portadoras de deficiéncia, aos idosos com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos, as gestantes, as lactantes e as pessoas acompanhadas por criangas de colo,
tanto nas reparticdes publicas, assim como nas empresas concessionarias de servicos publicos
e nas instituicdes financeiras.

No sentido de delimitar a proibicdo de praticas discriminatdrias aos particulares, a
Lei n® 7.716/1989 pune aqueles que cometem crimes resultantes de discriminacdo ou
preconceito de raca, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional (art. 1°). Esta lei delineia que
comete crime todo aquele que, por motivo de discriminacdo de raca, cor, etnia, religido ou
procedéncia nacional: impede ou obsta 0 acesso de alguém, devidamente habilitado, a
qualquer cargo da Administracdo Direta ou Indireta, bem como das concessionarias de
servigos publicos (art. 3°); nega ou obsta emprego em empresa privada (art. 4°); recusa ou
impede acesso a estabelecimento comercial, negando-se a servir, atender ou receber cliente ou
comprador (art. 5°); recusa, nega ou impede a inscrigdo ou ingresso de aluno em
estabelecimento de ensino publico ou privado de qualquer grau (art. 6°); impede o0 acesso ou
recusa atendimento em restaurantes, bares, confeitarias, ou locais semelhantes abertos ao
publico (art. 8°); impede o acesso ou recusa atendimento em estabelecimentos esportivos,
casas de diversdes, ou clubes sociais abertos ao publico (art. 9°).

Na seara trabalhista, por exemplo, essa vedacdo a discriminagdo é evidente. Eis
que o empregador ndo pode remunerar diversamente seus trabalhadores com base no sexo,
raca, nacionalidade, ou outro fator que ndo seja delineador de uma justa discrepancia salarial.

Assim, € consabido que as pessoas sdo livres para realizar seus contratos, contudo,
a influéncia dos valores constitucionais incide nessas relagfes para que determinadas

condutas, mesmo quando praticadas no meio privado, sejam vedadas (PEREIRA, 2010)%.

8 A respeito da funcdo social do contrato no direito civil, bem delimita a doutrina de Caio Mario da Silva
Pereira: “O legislador atentou aqui para a acep¢do mais moderna da funcdo do contrato, que ndo € a de
exclusivamente atender aos interesses das partes contratantes, como se ele tivesse existéncia autbnoma, fora do
mundo que o cerca. Hoje o contrato é visto como parte de uma realidade maior e como um dos fatores de
alteragdo da realidade social” (2010, p. 12). “A fun¢@o social do contrato, portanto, na acep¢do mais moderna,
desafia a concepcéo cléssica de que os contratantes tudo podem fazer, porque estdo no exercicio da autonomia da
vontade. O reconhecimento da inser¢do do contrato no meio social e da sua fun¢do como instrumento de enorme
influéncia na vida das pessoas, possibilita um maior controle da atividade das partes” (2010, p. 12). “A fungao
social do contrato [...] como principio novo ele ndo se limia a se justapor aos demais, antes pelo contrario vem
desafia-los e em certas situagdes impedir que prevalecam, diante do interesse social maior” (2010, p. 13).
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Desta feita, conforme descreve Luiz Eduardo de Toledo Coelho (2009): “A autonomia da
vontade ndo pode mais ser utilizada como escudo para a préatica de condutas vis como as que
humilham deficientes fisicos, segregam pessoas de racas e etnias diferentes, excluem o0s
menos favorecidos ou flagelam os consumidores™.

Nesse entendimento, € visivel que a autonomia privada cede espaco a direitos de
maior magnitude e intrinsecos ao real exercicio da dignidade humana. Nao h& sociedade justa
e solidaria sem que se promova a desigualdade sociais e 0 bom de todos (MALFATT]I, 2003,
p. 128).

Luis Virgilio Afonso da Silva (2005, p. 68) descreve que os direito fundamentais
aplicam-se para além da relacdo Estado e individuo a partir de duas ordens distintas. A
primeira considera que os direitos fundamentais aplicam-se com a producédo legislativa e a
segunda ocorre quando esses direitos aplicam-se nas relagdes juridicas entre os individuos.

Os direitos fundamentais, assim, podem ser aplicados de forma indireta na seara
privada. O que ocorre quando as legislagdes ordinarias adequam-se aos nortes constitucionais
e, com isso, os particulares sdo atingidos por essas normas. Isso ocorre, por exemplo, quando
0 Caodigo Civil dispde sobre a boa-fé (art. 421) e quando o Cddigo de Defesa do Consumidor
determina a harmonizacdo e compatibilizacdo dos interesses dos particulares nas relagdes de
consumo com a protecdo do consumidor, viabilizando os principios fundantes da ordem
econdmica, com supedaneo na boa-fé e no equilibrio das relacbes consumeristas (art. 4°, I11).

De outra forma, pequena parcela da doutrina concebe que os direitos
fundamentais tem efeito direto nas relagdes privadas. Com este, os direitos fundamentais
aplicam-se as relacfes privadas imediatamente, sendo prescindivel a legislacdo abarcar esses
conceitos (COELHO, 2009).

Nesse entendimento, a guisa de exemplo, tem-se que a Constituicdo estabelece a
liberdade de manifestacdo aos cidaddos e ndo pode o Estado frustrar este direito. Contudo, o
que aconteceria caso um grupo de individuos resolvesse violar o direito de um outro grupo,
que estivesse exercendo o direito de manifestacdo? Ora, como destaca Coelho (2009), nédo
parece ldgico que nada possa ser feito contra estes que estejam infringindo o direito de outros.

Diante do exposto, ndo € concebivel que os direitos fundamentais tenham
aplicacdo apenas contra as arbitrariedades estatais e o principio da dignidade humana deve se
refletir sobre as relacbGes privadas. Portanto, ndo s0 o Estado tem o dever de atuar com
respeito aos direitos humanos, todo cidaddo, em toda relagdo com o proximo, deve respeitar

os direitos e valores fundamentais do homem.
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3.2 A vedacdo a discriminacdo sexual dos consumidores.

O Cddigo de Defesa do Consumidor baseia-se em um contrato que busca o
equilibrio entre as partes contratantes. Pacto que se funda em principios que delineiam uma
relagdo fundada na boa-fé, mas também com o reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor.

Nesse sentido, o Cddigo estabeleceu a Politica Nacional das Relacdes de
Consumo (art. 4°), que visa atender as necessidades dos consumidores, tendo em vista a
dignidade e a protecdo de seus interesses econdmicos. Essa Politica tem o escopo de melhorar
a qualidade de vida dos consumidores, e, para isso, determina que as relagdes de consumo
devem se fundar em principios diversos que impliquem em um contrato harmonico e
transparente.

Essa harmonia e equilibrio previstos na legislacdo consumerista tem o objetivo de
garantir a igualdade material entre os sujeitos dessa relagdo. Assim, partindo do pressuposto
de gue o consumidor se encontra em situacao inferior nesse pacto, a legislacdo possui normas
que o protegem para que o equilibrio seja possivel (MIRAGEM, 2011, p. 129-133).

O contrato de consumo, alids, tornou-se um ponto de encontro de direitos
individuais constitucionais, que sdo garantidos primordialmente ao consumidor. E uma lei de
funcdo social e principioldgica, consubstanciada nos principios constitucionais e nasce com o
intuito de garanti-los na seara consumerista (MARQUES, 2006, p. 259; NUNES, 2013, p.
113-115).

A legislagdo, nesse entendimento, determina que 0s consumidores tem o direito a
liberdade de escolha, a informacdo, a uma relacdo transparente, protegida de préaticas e
clausulas contratuais abusivas. Ainda reconheceu o consumidor como vulneravel na relagéo,
possibilitando a intervencdo do Estado, com o fim de garantir o respeito aos direitos do
consumidor, a dignidade humana e, consequentemente, aos valores constitucionais.

Diante dessa gama de valores consumeristas, 0 Codigo de Defesa do Consumidor
bem demonstra seu intuito de que a relagdo de consumo se estabeleca de acordo com o
principio da isonomia. Alias, por ser uma legislacdo que deriva de determinagédo
constitucional (art. 5°, X, da CF/88 e art. 48 da ADCT), conclusivo que Codigo veio para
garantir, dentro das relagdes de consumo, 0s comandos constitucionais. Por isso, ndo €
razodvel que uma relacdo de consumo discriminatoria esteja de acordo com essas premissas
(NUNES, 2013, p. 113-115).
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O principio constitucional da igualdade deve incidir diretamente na legislagéo
consumerista, que proibe e penaliza o tratamento discriminatério, o que abrange, por certo, a
discriminago entre os sexos®.

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 que o fornecedor faz a oferta de um produto ou presta um servigo, deve
oferecé-lo a homens e mulheres de maneira igualitaria. A guisa de exemplo, é indiscutivel a
flagrante ilegalidade caso um supermercado tabele os precos de seus produtos com base no
sexo do consumidor comprador.

Oportuno destacar que, em nenhum momento, o Cddigo veda a diferenca de
precos, somente determina que a distin¢do deve ter fundamento. Motivacdo que decorre do
principio da transparéncia na relacdo e do direito do consumidor a informacdo clara e
adequada sobre 0s produtos e servigo prestados.

Desta forma, ao ofertar produtos e servicos distintos, o fornecedor tem o dever de
informar®® claramente as caracteristicas, qualidades e os riscos do produto ou servico, 0 modo
de execucdo deste, as formas de pagamento e, no caso de preco diferenciado, o motivo pelo
qual existe uma maior ou menor contraprestagéo.

Por isso, quando o fornecedor investe na producdo, cria produtos inovadores,
emprega mais tecnologia e oferta um produto de melhor qualidade ou um servico
diferenciado, é possivel e economicamente equilibrado que majore a contraprestacdo do
consumidor, desde que este esteja ciente das razGes porgue esta pagando mais pelo contrato.

Além de informar os motivos porque existe a distingdo de preco, esse fundamento
deve ser legitimo, eis que é vedado ao fornecedor elevar sem justa causa o preco de produtos
ou servicos®’. Visivel que a cobranca diferenciada deve repousar em um motivo justo e o
fornecedor ndo pode majorar 0s precos de produtos ou servicos sem que exista essa motivacao
legitima.

Essas informagdes, entretanto, ndo sdo oferecidas em estabelecimentos noturnos,

que estipulam valores distintos para a entrada de homens e mulheres, os quais usufruem do

8 Art. 37. E proibida toda publicidade enganosa ou abusiva.

§ 2° E abusiva, dentre outras a publicidade discriminatéria de qualquer natureza, a que incite a violéncia, explore
0 medo ou a supersticdo, se aproveite da deficiéncia de julgamento e experiéncia da crianca, desrespeita valores
ambientais, ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma prejudicial ou perigosa a sua
salde ou seguranga.

Art. 67. Fazer ou promover publicidade que sabe ou deveria saber ser enganosa ou abusiva:

Pena Detencéo de trés meses a um ano e multa.

% art. 6°, 111; art. 8°; art. 9°, CDC; art. 31; art. 66, do CDC, entre outros.

8 art. 39, X do CDC.
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mesmo servigco (musica, entretenimento, ambiente, bar). Impde-se, ao sexo masculino, um
preco elevado para a prestacdo de igual servico, que é oferecido, muitas vezes, de forma
gratuita para as mulheres.

Além de inexistir as informacdes sobre os servigos, igualmente, ndo ha justa causa
na cobranca diferenciada em razdo do sexo.

Nesse contexto, imprescindivel destacar as festas realizadas com bebida e comida
liberada, nas quais talvez essa diferenciacdo entre os precos seja plausivel. Em tais eventos, o
individuo paga um preco determinado pelo ingresso e pode consumir, a vontade, as bebidas e
comidas ofertadas. Neste caso, talvez o preco diverso para homens e mulheres seja
consideravel pois, em geral, pela propria caracteristica biolégica, homens bebem e comem
mais do que as mulheres.

O Cadigo determina expressamente que clausulas desproporcionais e contrarias a
boa-fé sdo invalidas e, por isso, as considera nulas, de pleno direito (art. 51 do CDC). E é
nesse momento que tem relevancia o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor, pois
o Estado pode interferir nesses contratos para invalidar a clausula discriminatdria e eliminar
essa pratica violadora do direito a igualdade.

Poder-se-ia afirmar, ademais, que o individuo possui liberdade de escolha e,
diante da prética, as pessoas que ndo concordassem com a estipulacdo, estariam livres para se
dirigir a outros locais que ndo cobrassem da maneira questionada.

No entanto, conforme ja delineado, no sistema consumerista o legislador diminuiu
0 espaco da autonomia da vontade e o0s sujeitos podem contratar dentro de um limite. Podem
ajustar clausulas, desde que ndo sejam abusivas, iniquas ou deixem o consumidor em
desvantagem exagerada, assim como ndo afrontem os principios da defesa do consumidor®
(NAHAS, 2002, p. 62).

Diante disso, inegavel que a conduta discriminatoria com base no sexo do
consumidor vai de encontro com os ditames consumeristas. Aliés, a clausula discriminatoria,
nos termos do que dispbe o art. 51, § 1°, 1, do CDC, ofende aos principios do sistema a que
pertence, pois ndo é plausivel que o consumidor seja discriminado, seja ele homem ou mulher,

somente com fulcro no sexo que possuli.

3.3 A discriminagdo de homens e mulheres na legislagao.

8 Art. 51 do CDC.
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No que tange a igualdade entre os sexos, a Constituicdo determina no art. 5°,
caput, e inciso I que “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigacdes”. Entretanto, o
fato de o legislador estabelecer a igualdade entre os sexos ndo o impede de, em certas
circunstancias, abracar tratamento diferenciado a estes (PIRES FILHO, 2010).

Apos isso, também firma a Constituicdo, em seu art. 7°, a proibicdo de diferenca
salarial, de critérios de admissdo em razao de sexo, idade, cor, estado civil, ou outra forma de
discriminacdo. Porém, como bem salienta Maria Berenice Dias (s.d., p. 01), “a
constitucionalizacdo da igualdade nédo basta, por si s@, para alcancar a absoluta equivaléncia
social e juridica de homens e mulheres”. E ndo basta, adicione-se, porque a sociedade ainda se
liga a conceitos vetustos, preconceituosos e machistas.

Sobre a discriminag¢do em razao do sexo, Silva (2010, p. 223) dispde que “O sexo
sempre foi um fator de descriminacdo. O sexo feminino esteve sempre inferiorizado na ordem
juridica, é s6 mais recentemente vem ele, a duras penas, conquistando posi¢do paritaria, na
vida social e juridica, a do homem”.

Nesse sentido, Silva (2010, p. 217) salienta que, onde hd um homem e uma
mulher, qualquer tratamento distinto entre estes, quando ndo corroborado por situacfes
préprias a ambos 0s sexos, serd uma infringéncia constitucional.

Silva (2010, p. 228) destaca que ha duas formas de se cometer essas
inconstitucionalidades. A primeira consiste em dar beneficio a pessoas ou grupos,
discriminando-os favoravelmente em detrimento de outros que se encontrem na mesma
situacdo e a segunda ocorre quando se impde san¢ado, obrigacdo, deveres ou énus a pessoas ou
grupos, discriminando estes, ante outros que se encontram na mesma situacdo, porém
permanecem com condi¢des mais favoraveis. Em acertada e concisa frase, Silva (2010, p.
229) assevera: “O ato ¢ inconstitucional por fazer discriminagdo ndo autorizada entre pessoas
em situacdo de igualdade”.

A propria Carta de 1988 admite tratamento distinto as mulheres quando confere a
licenca a gestante (art. 7°, XVIII), protege seu mercado de trabalho (art. 7°, XX), e outorga o
direito a aposentadoria por tempo de servico com prazo menor (art. 40, III, “a” ¢ “b”, e art.
201,87° lell).

Dessa feita, Paulo Roberto de Oliveira Lima (1993) descreve que esses trés
excegOes tem fundamento, primeiro, no caractere bioldgico da mulher, que apds o parto
necessita de um repouso mais prolongado do que o homem. De igual forma, descreve que a

protecdo do mercado de trabalho é um reconhecimento do Estado da situacéo de desigualdade
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sexual na seara trabalhista. Por fim, ao dispor que as mulheres necessitam de menos tempo
para que obtenham o direito de se aposentar, o legislador constituinte reconheceu a dupla
jornada de trabalho feminino. Eis que as mulheres ganharam o direito ao trabalho, mas
permaneceram com as responsabilidades domésticas como se fossem préprias aos sexo
feminino.

No que diz respeito ao direito & aposentadoria por tempo de servico, merece
destaque o trabalho de Ana Claudia Pompeu Torezan Andreucci (2010), que discute essa acdo
afirmativa constitucionalmente definida. Assim, Andreucci (2010) declara que essa politica
ndo resgata a igualdade entre homens e mulheres e, na verdade, € uma pseudoprotecéo social
responsavel pela perpetuacdo da desigualdade de género, eis que (considerando casais
heterossexuais), a medida apenas fortifica o simbolo da mulher como Unica responsavel pelos
deveres domeésticos na familia.

Em sentido contrario, Nadia Lapa (2013) acrescenta que essa diferenca ainda é
necessaria, pois, de acordo com a Pesquisa Nacional de Domicilios (Pnad), do IBGE,
mulheres gastam 23,9 de horas por semana cuidando das tarefas domésticas, enquanto os
homens gastam 9,7 horas. Diante disso, Lapa (2013) adiciona que ao se considerar que a
jornada de trabalho no Brasil é de 40 horas semanais e a mulher também trabalha em casa, no
fim de um periodo anual, ela trabalhou 1.127 horas, enquanto o homem trabalhou 465 horas
cuidando dos afazeres do lar.

A Lei n° 9.504/1997% também determinou cotas nas candidaturas partidarias,
definindo que cada partido deve apresentar, no minimo, 30% e, no maximo, 70%, de vagas
para cada sexo. Com esta lei, apesar de ndo deixar expresso o intuito inicial de “privilegiar” as
mulheres, foi reconhecida a auséncia de participacdo politica igualitaria entre os sexos, o que
se extrai da parcela baixa de mulheres que exercem cargos no poder executivo e legislativo.

De igual modo, a Lei n° 11.340/2006, denominada de Lei Maria da Penha também
delimita tratamento distinto as mulheres, eis que cria mecanismos para “Ccoibir e prevenir a
violéncia doméstica contra a mulher”. A lei nasceu com o0 escopo de proteger as mulheres
que, historicamente, concebidas como bens de seus maridos e pais, sdo submetidas dentro do

lar (e fora dele) a tratamentos degradantes e violéncias dos mais diversos tipos. Seria indcua e

8Art. 10. Cada partido podera registrar candidatos para a Camara dos Deputados, Camara Legislativa,
Assembléias Legislativas e Camaras Municipais, até cento e cingiienta por cento do nimero de lugares a
preencher.

§ 32 Do numero de vagas resultante das regras previstas neste artigo, cada partido ou coligacdo preenchera o
minimo de 30% (trinta por cento) e 0 maximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas de cada sexo
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desnecessaria a Lei que viesse tutelar a violéncia doméstica contra 0s homens, eis que estes
n&o se encontram em situacio desfavoravel e ndo necessitam dessa tutela®.

N&o foram poucos 0s que questionaram a constitucionalidade da Lei Maria da
Penha, o que restou decidido, inclusive, no Supremo Tribunal Federal na ADC n° 191, Nestas
discussdes, merece destaque a declaracdo da Secretaria-geral de Contencioso da Advocacia
Geral da Unido, Gracie Maria Fernandes Mendonca, que apresentou os dados que rebateram
as teses contrarias a promulgacao da lei (LEI, 2012).

Grace Maria apresentou que em 92,9% dos casos de violéncia doméstica, a
agressdo ocorre do homem contra a mulher e, em 95% desses casos, 0 agressor é o
companheiro. Também demonstrou dados da Fundacdo Perceu Abramo (FPA), de 2001, os
quais informam que 6,8 milhdes de brasileiras ja foram vitimas de violéncia fisica pelo menos
uma vez na vida. Desta feita, Gracie Maria afirmou que ndo se pode igualar a mulher ao
homem nessa situagdo, eis que a desigualdade é evidente quando se discute a questdo da
violéncia doméstica (LEI, 2012).

Como visto, muito embora néo carente de criticas, as discriminacfes dispostas na
legislacBes tiveram o escopo de garantir direitos diversos as mulheres, diante de situacdes
distintas, bioldgicas ou histdrico-sociais.

Das normas que distinguem as mulheres, é possivel observar que as préaticas
discriminatorias possuem motivacdo licita e correlagdo légica com a diferenciacdo adotada.
N&o ocorre a discriminacdo arbitraria, que resultaria de motivacdo vazia, ou seja, pela
circunstancia de que a mulher é mulher. As normas tutelam o sexo feminino diante de
caracteres histéricos, sociais e bioldgicos, que as colocam em situacdo desigual frente aos

homens.

% N&o se quer dizer aqui que o homem ndo pode ser vitima de violéncia doméstica, contudo, também nio se
pode negar que a mulher é a principal vitima dentro do espaco doméstico, razdo porque esta lei foi
imprescindivel para uma tutela efetiva das mulheres. (Ver figura n° 2).

% Retira-se da Ementa da ADC n° 19: “VIOLENCIA DOMESTICA — LEI N° 11.340/06 — GENEROS
MASCULINO E FEMININO — TRATAMENTO DIFERENCIADO. O artigo 1° da Lei n° 11.340/06 surge, sob
0 angulo do tratamento diferenciado entre os géneros — mulher e homem —, harmdnica com a Constituicéo
Federal, no que necessaria a protecdo ante as peculiaridades fisica e moral da mulher e a cultura brasileira.
COMPETENCIA — VIOLENCIA DOMESTICA — LEI N° 11.340/06 — JUIZADOS DE VIOLENCIA
DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER. O artigo 33 da Lei n° 11.340/06, no que revela a
conveniéncia de criagdo dos juizados de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, ndo implica usurpagédo
da competéncia normativa dos estados quanto & prépria organizagéo judiciaria. VIOLENCIA DOMESTICA E
FAMILIAR CONTRA A MULHER — REGENCIA — LEI N° 9.099/95 — AFASTAMENTO. O artigo 41 da Lei
n° 11.340/06, a afastar, nos crimes de violéncia doméstica contra a mulher, a Lei n® 9.099/95, mostra-se em
consonancia com o disposto no § 8° do artigo 226 da Carta da Republica, a prever a obrigatoriedade de o Estado
adotar mecanismos que coibam a violéncia no dmbito das relagdes familiares”.
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Dessa forma, por exemplo, é consabido que os homens possuem musculatura
diversa das mulheres. Por isso, ndo viola a isonomia quando provas de capacidade fisica em
concursos publicos preveem esforco fisico diverso a homens e mulheres. Na verdade, haveria
afronta a isonomia caso os editais considerassem a igualdade formal prevista pela Carta de 88,
eis que ndo se pode considerar uma situacdo de igualdade que inexiste, pois, como dito,

homens e mulheres séo diversos biologicamente.

3.4 A prética discriminatoria nos estabelecimentos noturnos e a objetificacdo da mulher

Portanto, resta agora responder se a pratica discriminatoria nos estabelecimentos
noturnos é realmente plausivel diante dos principios e normas do ordenamento juridico
brasileiro. Ou seja, € aceitdvel que os particulares determinem a homens e mulheres um
pagamento distinto com base no fato de que um é homem e outro € mulher? Qual seria a
motivacdo justificante deste tratamento? Sera que a pratica distintiva interessa aos preceitos
constitucionais?

Primeiro, oportuno salientar que esses estabelecimentos ndo expdem o motivo por
que distinguem os precos, razdo pela qual apresentar-se-a duas possiveis motivagdes. Primeiro
0 estabelecimento poderia fundamentar que as mulheres pagam menos (ou ndo pagam) as
entradas, pois, em geral, percebem menores salarios do que os homens. De outro modo,
poder-se-ia resolver que os homens causam maiores prejuizos a estes estabelecimentos, eis
que, frequentemente, envolvem-se em brigas, 0 que acarreta maiores gastos para 0S
empresarios.

Contudo, as teses sdo falhas. Primeiro, no que diz respeito a questdo salarial, ndo
hd como sustentar uma pratica discriminatoria cometendo outra (LIMA, 2011, p. 35).
Realmente, ndo é segredo que as pesquisas revelam que mulheres, mesmo exercendo 0S
mesmos cargos, recebem salarios inferiores aos dos homens®2. Entretanto, caso esta fosse a
motivacdo, os estabelecimentos deveriam estabelecer faixas de preco de acordo com a
remuneracdo percebida pelos seus clientes. Dessa forma, a questdo da igualdade pela
discriminacdo realmente seria aplicada, pois cada um remuneraria o fornecedor de acordo

com sua possibilidade.

%20 rendimento de trabalho das mulheres, estimado em R$ 1.097,93, continua sendo inferior ao dos homens (R$
1.518,31). Em 2009, comparando a média anual dos rendimentos dos homens e das mulheres, verificou-se que,
em média, as mulheres ganham em torno de 72,3% do rendimento recebido pelos homens. Em 2003, esse
percentual era 70,8%. Considerando um grupo mais homogéneo, com a mesma escolaridade e do mesmo
grupamento de atividade, a diferenca entre os rendimentos persiste (IBGE, 2010).
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Na verdade, tal argumento serve como pretexto para legitimar a pratica
discriminatoria e perpetua o preconceito e a continuidade da diferenciagdo salarial,
corroborando a concepcdo de que o sexo feminino é incapaz de possuir igual poder
econdmico ao sexo masculino.

De igual modo, quanto aos precos dispares, o Estado j& prevé os descontos que
sdo legitimos, quando determina, na Lei n° 12.933/2013, os descontos de meia-entrada para
estudantes, idosos, pessoas com deficiéncia e jovens de 15 a 29 anos comprovadamente
carentes em espetaculos artistico-culturais e esportivos. Em tal lei, ha correlacdo Idgica entre a
discriminago e o fator de discrimen adotado.

Nesse sentido, na Acdo direta de inconstitucionalidade 1950 o STF entendeu que
fator de “estudante” ¢ passivel de discriminagdo pois o Estado deve contribuir para a
formacao dos jovens®. De igual modo, idosos e estudantes, geralmente, ndo se encontram em
idade economicamente ativa, ou seja, ndo exercem atividade trabalhista e, por isso, ndo
percebem remuneragdo. Assim, encontram-se em situagdo diversa daqueles que estdo
empregados ou podem empregar-se e receber salario.

De igual modo, ndo merece respaldo a tese de que a cobranca é maior para 0s
homens pois estes causam mais prejuizos aos estabelecimentos.

De inicio, impende salientar que é bastante improvavel que o individuo cause
estragos e consiga sair desse local sem ser visto ou alcancado e o estabelecimento seja
ressarcido. Igualmente, é presumivel que o lucro obtido com o consumo dentro da casa é
amplo e, por ébvio, tais riscos do negocio estdo embutidos nos precos cobrados. Por fim, ndo
basta que o fornecedor determine um prego considerando que havera o prejuizo, deve provar e
apresentar dados que corroborem esse tabelamento (LIMA, 2011, p. 37).

Mas ndo haveria um conflito entre principios constitucionais? A livre iniciativa e
a propriedade, também garantidas pela Constitui¢do, ndo seriam limitadas com essa vedacao?

Ha& quem argumente que os fornecedores de servicos devem ter as condicdes de
entrada estabelecidas de acordo com a vontade, conveniéncia e opinido de cada fornecedor.
Além disso, sendo as casas noturnas estabelecimentos privados, a imposicdo da cobranca

igualitaria limitaria a propriedade privada também garantida pela Constituicao.

9 “por ultimo, na ADI 1950, é majoritario o posicionamento segundo o qual o fator “estudantes” é apto para
gerar uma desigualagdo material. No geral, sdo equiparados estudantes e menores e, devido a este movimento,
entra em jogo o dever geral de contribuir com a formagédo dos jovens. Dai 0 nexo logico entre estudantes e uma
desigualdade real — os ministros partem da premissa de que é mais dificil o acesso do jovem aos bens de cultura
— e a perfeita adequacdo com o0s principios constitucionais, visto que, no sopesamento entre cultura e
propriedade, sobressai-se o primeiro” (BARROS, 2006, p. 28).
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No presente estudo, de um lado, tem-se o principio da isonomia, que somente
pode ser aplicado de forma diversa quando a discriminacdo for estabelecida com o intuito de
igualar materialmente os individuos que se encontrem em situacdo desigual. Na outra ponta,
tem-se os direitos levantados por empresarios e fornecedores dos servicos, que diferenciam o
preco da entrada de homens e mulheres, alicercados no principio da livre iniciativa e na
propriedade privada.

Todavia, essa argumentacdo, baseada na autonomia da vontade particular e na
livre iniciativa, ja foi superada e a observancia do principio da igualdade ndo somente vincula
o Estado, mas todos, legisladores, juizes, administradores, empresas privadas e pessoas
naturais. Por isso, explica Sell (2008) “ndao ha como justificar pelo direito de liberdade
individual praticas que o ordenamento juridico repudie”.

Assim, conforme ja delineado, a liberdade de contratar e a propriedade, na ordem
constitucional, ganharam uma funcdo especial. A propriedade e o contrato devem se
estabelecer de acordo com sua fungéo social, promovendo-se 0 bem da sociedade. Por isso,
ndo apenas a vontade do particular é considerada, pois vem unida a vontade da sociedade e
para o bem desta (GONCALVES, 2011, p. 25).

Desse modo, os principios garantidos aos empresarios no ambito da ordem
econdmica e no exercicio da livre iniciativa devem ser desempenhados de acordo com outros
principios, garantidores do bem estar social e da dignidade humana, o que abrange o respeito
pela isonomia

Aliés, basta observar os valores constitucionais para uma conclusdo sobre o
assunto: a dignidade humana como valor maximo, o objetivo de promover o bem de todos,
sem preconceitos, junto dos principio da isonomia, da funcdo social do contrato e da defesa do
consumidor, bem demonstram o sentido que a Carta desejou para a relacdo de consumo. Por
isso, ndo é plausivel que a liberdade do fornecedor prepondere sobre o principio da igualdade
e ndo ha duvida de que o direito a isonomia tem maior peso do que a vontade individual
(LIMA, 2011, p. 38).

Sobre o assunto, descreve Tiago Maurelli Jubran de Lima (2011, p. 38):

O individual ndo deve e ndo pode prevalecer sobre o coletivo. Na
diferenciacdo de pregos entre homens e mulheres para adentrarem na casa
noturna, parece que é justamente isso que o dono do estabelecimento quer
fazer, ou seja, objetivando adquirir lucros maiores, ele impde sua vontade
pessoal e individual para todos os que desejam frequentar o seu
estabelecimento, obliterando-se principios constitucionais e normas
infraconstitucionais de ordem publica, como o Cddigo de Defesa do
Consumidor.
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No caso em discussdo, o que transparece € a relacdo imediata entre um pregco mais
elevado para homens em virtude da entrada de mais mulheres na casa. Essa diferenca é,
visivelmente, uma forma de captacdo de clientes, para que 0s consumidores do sexo
masculino adentrem nas casas, mesmo pagando preco discrepante, em virtude da quantidade
superior de mulheres nesses locais.

Tal diferencia¢do da respaldo a discriminacéo sexual e atenta contra a dignidade
das mulheres, que sdo consideradas verdadeiros “objetos de consumo e de publicidade”
guando os homens pagam mais caro, para terem mais mulheres a sua “disposi¢do”. Sobre isso,
Sell (2008) destaca que “De fato o grande mote dos descontos preferenciais a mulheres é que
as casas noturnas as utilizam como chamarizes de clientes homens. Esse € 0 objetivo basico
da desigualacgdo feita nos pregos cobrados de homens e mulheres”.

Além de violar a isonomia e, consequentemente, ferir a dignidade humana, a
conduta é contraria aos valores, principios e objetivos constitucionais, assim como vai de
encontro aos direitos dos consumidores.

E fere a dignidade das mulheres pois, considerando o conceito Kantiano de
dignidade, estas sdo utilizadas como coisas, sdo iscas para que uma grande quantidade de
homens (considerando relagdes heterossexuais) adentrem nos estabelecimentos em busca de
um encontro casual com as mulheres.

Com essas palavras, Nadia Lapa (2013) posiciona-se contra a pratica de distingédo
de precos e descreve que “Mulheres pagam menos na balada porque sdo usadas como iscas.
Homens heterossexuais ndo costumam gostar de ir para festas onde ‘s6 tem marmanjo’. Isso ¢
machismo, ndo feminismo”.

De igual forma, Lima (2011, p. 38-39) delimita que, muito embora outras
justificativas possam ser apresentadas para a pratica, o fato é que muitas mulheres atraem
muitos homens, eis que estes sdo mais lucrativos para os estabelecimentos, porquanto: pagam
mais caro na entrada; consomem mais dentro dos estabelecimentos; dispdem-se a pagar
bebidas para as mulheres; e, por fim, muitas vezes pagam a entrada de suas companheiras.

Poucos sdo 0s que questionam essa medida, que impbe ao sexo masculino um
preco elevado para a prestagdo de igual servico, muitas vezes “gratuito”®* para as mulheres.
Infelizmente, conforme ja exposto no primeiro capitulo, mesmo com a concretizacdo dos
direitos das mulheres, os preconceitos persistem, com diferencas no salério, na aceitacdo de

mulheres em grandes cargos ou em oficios que sdo considerados “masculinos”. Do mesmo

% Gratuito, entre aspas, pois é bastante provavel que os fornecedores repassem esse valor para o ingresso dos
homens ou para produtos fornecidos nas casas.
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modo, mesmo que tenham conquistado ja em 1932 o direito de votar e de serem votadas, as
mulheres seguem afastadas da politica e ainda hoje sdo minoria no Congresso Nacional.

Aliés, talvez um dos grandes problemas seja o de que as préprias mulheres
acreditam que a igualdade ja foi inteiramente conquistada. A maioria delas cré que €
beneficiada por essa diferenciagdo no prego, quando ocorre exatamente o contrario. Grande
parte do sexo feminino prefere ndo notar e, até mesmo, perpetuar atos discriminatorios. O
meio publico e o particular € repleto de estere6tipos sobre o que é ser feminino e masculino, e
as mulheres aceitam e acreditam nesses esteredtipos. Nesse sentido, ao observar 0s comerciais
de televisdo sobre produtos de limpeza, alimentacdo ou brinquedos infantis, a discriminagéo
sexual e o esteredtipo sobre o feminino € evidente.

Cabe as mulheres repudiar essa pratica discriminatoria realizada pelos
estabelecimentos, primeiro porque estes as utilizam como objetos para que mais homens
adentrem nas casas. Também devem repelir a pratica pois perpetua um conceito machista de
que mulheres sdo coisas que estdo disponiveis aos homens. E grande parte dos homens que
frequentam tais estabelecimentos agem de acordo com esse preconceito, ndo respeitam o sexo
oposto, e tratam as mulheres como se fossem coisas serviveis aos seus desejos.

Mas ndo sé a mulher cabe lutar contra a discriminagdo, pois, a exemplo do caso
em voga, 0 homem também tem seu direito a igualdade violado. N&o é justo que estes paguem
de forma diversa pelo mesmo servico e, igualmente, ndo é digno que paguem por algo que
ndo pode ser pactuado, que consiste no maior nimero de mulheres “a disposi¢ao”. Desta feita,
conforme observa Sell (2008), é certo que alguns homens estariam dispostos a pagar mais por
essa entrada, subsidiando o ingresso feminino. Contudo, esta ndo pode ser uma presuncao
absoluta, impingida pelos fornecedores aos consumidores. Ademais, considerando o principio
da dignidade humana e os valores constitucionais e consumeristas, € certo que tal clausula
(homens pagarem mais para que mais mulheres entrem no local) sequer seria admissivel
dentro de um contrato de consumo.

Diante do exposto, verifica-se que o critério diferenciador de precos para a entrada
nos estabelecimento ndo pode ter como fundamento da discriminacdo o sexo do individuo.
N&o ha motivos razodveis, muito menos correlagdo légica nessa cobranga divergente em
virtude do sexo. Ha, na verdade, a permanéncia de um preconceito, a perpetuacdo de um

tratamento antiquado e discriminatorio, que atinge a dignidade dos homens e das mulheres.
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CONSIDERACOES FINAIS

Apdbs o0 exposto, € possivel responder aos questionamentos realizados no inicio
deste estudo, quais sejam: A diferenciacéo de precos coaduna-se com a luta das mulheres pelo
tratamento isondmico? E possivel a discriminagdo sexual de consumidores para o ingresso em
casas noturnas? Essa discriminacdo € constitucional?

Primeiro, no que diz respeito a luta das mulheres pelo tratamento isonémico,
observou-se que esse direito foi conquistado a duras penas e advém de reiteradas
reivindicagdes ao longo da histéria. A igualdade ndo foi facilmente conquistada pelas
mulheres na sociedade ocidental e a relacdo de poder entre os sexos foi materializada durante
longo periodo. O direito, alias, serviu para legitimar essa discriminacao.

Desde a lIdade Antiga muitas sociedades demonstraram o desprezo pelas
mulheres, as quais eram consideradas inferiores aos homens. Este conceito foi alimentado por
teorias teoldgicas, psicoldgicas, bioldgicas e cientificas, e a sociedade predeterminou que a
mulher detém funcbes naturais. Desde a antiguidade, a sociedade concebeu que a mulher é
inferior ao homem, bioldgica e intelectualmente. O ensino da mulher iniciou-se para que bem
servisse ao homem, o cuidado com o corpo para agradar aos homens, até a literatura trazia (e
traz) que a mulher precisa do homem para que se complete e seja feliz. Assim, enquanto,
historica e socialmente, os homens foram considerados para si, as mulheres foram concebidas
para servi-los.

O resultado disso ndo poderia ser diverso, 0 homem possuia (e possui) uma
compreensdo utilitarista sobre a mulher. Assim, conforme delineado, a mulher foi tratada
como objeto e, por exemplo, um homem que casasse com uma moga desvirginada poderia
devolvé-la a familia, como se esta fosse um produto viciado. O homem, até pouco tempo,
detinha direito sobre o corpo e a vida da mulher, podendo violenta-la, fisica, moral e
sexualmente.

A mulher conquistou o direito ao tratamento isondmico, mas nédo so isso. A luta
do movimento feminista foi importante para uma profunda anéalise e critica a respeito dos
esteredtipos sobre o feminino e o masculino. Desta feita, muito embora a mulher tenha
conquistado a igualdade perante a lei e o direito tenha abragado as reivindica¢fes femininas -
a exemplo do direito ao voto, a plena capacidade para os atos da vida civil e a igualdade no

casamento - o corpo e o comportamento da mulher, até hoje, é atacado, objetificado e
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padronizado pela sociedade. A discriminacdo aflora no controle sobre o corpo, vestes e
atitudes femininas.

As feministas combateram e combatem estas posturas e declaram que somente a
partir de uma conscientizacdo social (de homens e mulheres) sobre a danosidade do
pensamento machista é que o respeito a dignidade feminina serd completo.

E interligando essas assertivas com a questdo central do estudo, conclusivo que o
desconto do ingresso para as mulheres é uma forma de preconceito, de objetificacdo e atenta
contra a dignidade feminina. Nao ha motivo para que a cobranca seja diversa nesses locais e a
coisificagdo da mulher ¢é disfarcada pelo aparente desconto. Falta uma analise das préprias
mulheres sobre esta e outras condutas discriminatorias que perpetuam o preconceito sexual.

Os homens pagam mais, para que tenham mais mulheres a disposi¢cdo nas casas
noturnas. Assim, com o objetivo de atrair mais homens aos estabelecimentos, as mulheres sao
utilizadas pelos fornecedores, como objeto de publicidade e de oferta, sdo o “servigo”
diferencial oferecido, que acarreta em um prego mais elevado para os homens.

E certo, como visto, que em certos casos as mulheres e outros grupos ganham
tratamento distinto pela legislacdo, contudo, a exemplo das mulheres, tais tratamentos
discriminatorios tem justificativas razoaveis, que tem o escopo de garantir a igualdade
material na sociedade.

E preciso o repudio a esta conduta discriminatoria realizada pelos
estabelecimentos. Primeiro, porque estes utilizam as mulheres como objetos para que mais
homens adentrem nas casas. Segundo, porque a préatica perpetua um conceito machista de que
mulheres sdo coisas disponiveis aos homens.

O critério diferenciador de precos para a entrada nos estabelecimento nédo pode ter
como fundamento da discriminacdo o sexo do individuo. Ndo ha motivos razoaveis, muito
menos logica nessa cobranca diversa com fundamento no sexo do consumidor. Ha, na
verdade, a permanéncia de um preconceito, a perpetuacdo de um tratamento antiquado e
discriminatorio, que atinge a dignidade do homens e da mulher. Por isso, em resposta a
questdo, cré-se que as mulheres ndo podem aceitar esse aparente privilégio, porquanto €
contrario a toda a luta feminina em busca da igualdade sexual.

Né&o fosse por isso, a pratica também € incoerente com 0s principios inscritos no
Caodigo de Defesa do Consumidor e a diferenciacdo com base no fator sexual é abusiva, eis

que diferencia os consumidores, com o fornecimento do mesmo servigo, por pregos dispares.
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O contrato de consumo, como delineado, € um ponto de encontro de direitos
individuais constitucionais e, por isso, ndo concebe a discriminagdo dos consumidores. A
nova compreensao do contrato observa seus efeitos na sociedade e ndo apenas se afere a
manifestacdo de vontade das partes para legitimar todo e qualquer contrato. No Cdédigo
consumerista, o poder publico dispde que o fornecedor tem a obrigacdo de oferecer produtos e
servicos adequados as necessidades dos consumidores, com vistas a melhoria da qualidade de
vida destes, sempre respeitando a dignidade, salide e seguranca.

Nesse sentido, para que um contrato de consumo seja valido, é imprescindivel que
seja estabelecido de acordo com o respeito a esses norte e com fulcro no principio da boa-fe.
A relacdo de consumo também deve ser transparente e equilibrada.

Contudo, nédo se observa boa-fé e equilibrio no contrato estabelecido pelas casas
noturnas. Nao € coerente com a boa-fé um contrato que diferencie os consumidores a partir do
sexo, sem qualquer motivacdo. N&o é compativel com a boa-fé um contrato cuja “oferta” que
da respaldo ao pagamento discrepante por parte dos homens seja 0 maior numero de mulheres
no local.

Viu-se que o legislador do Codigo de Defesa do Consumidor, atento a realidade
dos pactos na seara privada, reconheceu o0 consumidor como vulnerdvel na relagcdo de
consumo, estabelecendo obstaculos a possiveis condutas abusivas por parte fornecedor. Com
esse reconhecimento, o Codigo apresenta inimeros instrumentos de prote¢do do consumidor,
e ndo apenas dispbe obrigacbes aos fornecedores, mas também proibe, considera nulas e
penaliza certas praticas contrarias a boa-fé e ao equilibrio na relacdo contratual.

Evidente que, a partir do momento que o fornecedor oferece 0 mesmo servico,
com precos distintos para homens e mulheres, é certo que deveria apresentar 0 motivo pelo
qual um sera cobrado de maneira mais elevada do que outro, 0 que ndo acontece nas casas
noturnas, em clara afronta ao principio da transparéncia e ao direito a informacao.

De tal modo, muito embora a Constituicdo garanta a livre iniciativa na ordem
econdmica, os legisladores estabeleceram um campo de atuacdo aos fornecedores no campo
consumerista. Estes estdo adstritos a certos valores, dispostos pela ordem juridica, de onde
retira-se que devem respeito ao principio da isonomia na relagdo de consumo.

O direito a igualdade nas contratacfes vem disposto no art. 6% II, do CDC, e
decorre do principio da isonomia garantido na Constituicdo. Por isso, o fornecedor de
produtos e servigos ndo pode diferenciar os consumidores, concedendo privilégios a uns, em

detrimento de outros. Desta forma, quando o fornecedor discrimina os consumidores, por
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raca, credo, nacionalidade, sexo, entre outros motivos, além de violar a isonomia, viola a boa-
fé, a transparéncia e o equilibrio na relacédo de consumo.

O Cddigo, além disso, também proibe as condutas discriminatdrias na atuacéo
contratual. Veda a publicidade discriminatoria de qualquer natureza e determina a nulidade,
de pleno direito, de clausulas discriminatorias.

Por conseguinte, outra questdo esta respondida, pois é visivel que a discriminagéo
dos consumidores com base no sexo nao possui alicerce na legislagdo consumerista.

Por fim, resta responder se a pratica esta de acordo com a ordem constitucional.

Ora, o direito a igualdade veio, sobretudo, garantido na Constituicdo de 1988 e
possui valor maximo na ordem juridica brasileira. A igualdade foi elevada a principio nesta
Carta e, por isso, é fundamento de todo o sistema A igualdade é fundamento, valor estrutural
de todo 0 ordenamento e se expressa na ordem juridica como um principio e como um direito
humano, pois a todos pertence e € inerente a todo individuo. Assim, independente de raca,
sexo, nacionalidade, etnia, credo, idioma ou qualquer outra condi¢do, todos os individuos tem
direito a igualdade. Consequentemente, violar o principio da igualdade é a pior maneira de se
infringir a ordem constitucional.

Ademais, conforme demonstrado, ainda que a Constituicdo nada dispusesse sobre
a igualdade, a partir do momento que firmou a dignidade como um fundamento do Estado
brasileiro, expressou 0 seu escopo de garantir a isonomia. E isso, porque a dignidade é um
valor gue unifica os direitos fundamentais do ser humano, dos quais a igualdade faz parte.

A Carta de 1988 ndo apenas garantiu a igualdade em sua acepc¢do formal (artigo
5°, caput), mas também protegeu aqueles que, por certas condi¢des, estdo em posi¢do desigual
frente aos demais, promovendo a busca pela isonomia por meio da compreensdo material da
igualdade. Assim, o proprio principio da igualdade impds, em determinadas situacdes, um
tratamento desuniforme aos individuos. Mas essa discriminacdo, como observou-se, deve
estar baseada em uma razdo valiosa para a sociedade. E imprescindivel a pertinéncia entre o
fator discriminatdrio e a disciplina desigual estabelecida pelas normas.

Além da logica entre os fatos distintivos e a diferenca estabelecida, essa distin¢éo
deve estar de acordo com os interesses constitucionais. Proibiu-se a discriminagdo gratuita,
abusiva e sem nexo com o escopo pretendido. Desta forma, ndo é qualquer diferenca entre as

pessoas e situacdes que pode ser erigida ao ponto da necessidade de um tratamento distinto.
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Alids, viu-se que ndo s6 o Estado tem o dever de atuar com respeito aos principios
constitucionais, mas toda pessoa, natural ou juridica, tem a obrigacdo de respeitar os direitos
fundamentais do homem.

E quanto a isonomia entre os sexos, a Constituicdo também determinou a
igualdade de homens e mulheres em direitos e obriga¢6es. Contudo, em certas circunstancias,
delimitou um tratamento diverso a estes. N&o ausentes de criticas, as discriminacGes
dispostas na Carta de 1988 tiveram o objetivo de garantir a igualdade material as mulheres
diante de situacOes distintas, bioldgicas ou histdrico-sociais. Das normas que distinguem as
mulheres, € possivel observar que as praticas discriminantes possuem motivacao licita e
correlacdo logica com a diferenciagéo adotada.

Entretanto, além de ndo possui respaldo legal, essa motivacdo inexiste na pratica
discriminatoria realizada pelos estabelecimentos noturnos. Observou-se, nesse contexto, que
os fornecedores simplesmente cobram de maneira distinta em virtude do aumento do nimero
de mulheres e, consequentemente, de homens que frequentam o estabelecimento quando se
oferece um desconto para o0 sexo feminino.

Nesse campo, ademais, viu-se que ndo é possivel que a liberdade do fornecedor e
o0 principio da livre iniciativa prepondere sobre o principio da igualdade. Assim, irrefutavel
que o direito a isonomia tem maior peso para a sociedade do que a vontade individual

Ora, além de violar a isonomia, uma vez que a garantia ao tratamento igualitario
esta positivada na Constituicdo, que proibe qualquer forma de discriminacédo e preconceito. A
conduta fere a dignidade humana, eis que, considerando o conceito Kantiano de dignidade, as
mulheres s&o utilizadas, como se fossem coisas, para atrair mais homens e gerar lucro maior
aos estabelecimentos.

Portanto, em resposta a Ultima indagacdo, é manifesto que a diferenciacdo de
precos entre homens e mulheres para a entrada nas casas de diversdo noturna €
inconstitucional, ndo possui justificativas razoaveis e é absolutamente incoerente com o0s

valores constitucionais.
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ANEXOS

Figura 1 — Pobreza, distribuicdo e desigualdade de renda. Renda média da populacao,
segundo sexo e cor/raca.
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Figura 2 — Vitimizacdo. Distribuicdo da populagdo de 10 anos ou mais de idade, que foi
vitima de agressao fisica, segundo sexo e local de agresséo.

Vitimizagéo
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agressao fisica, sequndo sexo e local
da agressao®. Brasil, 2009
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Fonte: Retrato das desigualdades de género e raca — 42 edicdo

Extraido de: IPEA, Retrato das desigualdades de género e raga. Disponivel em: <
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