& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Bar es estao proibidos de cobrar consumacdo minima

Bares, casas noturnas e restaurantes de S&o Paulo est&o proibidos de cobrar consumacdo minima de seus
clientes. A determinacdo € dajuiza Maria Gabriella Spaolonzi Sacchi, da 132 Vara da Fazenda Publica,
gue considerou ataxa abusiva. Para ela, a cobrancaimpde ao cliente o pagamento prévio de produtos
cujo preco ele ainda n&o conhece. Cabe recurso ao Tribunal de Justica paulista.

A sentencafoi dadaem Acéo Civil Pdblica, com pedido de liminar, proposta pelo Sindicato dos Bares,
Restaurantes e Similares da Cidade de S&o Paulo (Sindrestaurantes) contra a Fundagéo Procon. A
entidade sindical pretendia que a Justica proibisse o Procon de fechar e autuar os estabel ecimentos
comerciais que praticam a consumagao minima.

O sindicato alega que, com base naLel Estadual n°® 11.886/05, o Procon esta fechando diversas empresas
comerciais. Sustenta que os fiscais do Estado est&o violando garantias constitucionais como a do direito
adquirido, dalivre concorréncia, da liberdade econdmica e da ampla defesa.

Para ajuiza, alivre concorréncia ndo pode ser feita de maneira anti-social sob pena de o Estado se ver
obrigado aintervir para coibir o abuso. “Impor ao consumidor, de antem&o, quanto tera de gastar como
condicao de ingresso ao estabel ecimento traduz-se em supremacia do poderio econémico do préprio
fornecedor”, afirmou ajuiza.

Leia a integra da sentenca:

VISTOS. SINDICATO DOS BARES, RESTAURANTES E SIMILARES DA CIDADE DE SAO
PAULO — SINDRESTAURANTES/SP, qualificado e representado nos autos, ajuizou a presente Ac¢éo
Civil Pablica, com pedido de medida liminar, em face da FUNDACAO DE PROTECAO E DEFESA
DO CONSUMIDOR DE SAO PAULO — PROCON. Pretende obter a condenagZo do pdlo passivo no
dever de se abster de fechar ou autuar os estabel ecimentos associados ao Sindicato, pela préatica de
consumacdo minima, bem como para afastar a proibicdo da prética da oferta de drinques, flores, e outros
produtos. Paratanto, ainicial direciona o enfoque de sua pretensdo paraale Estadual n° 11.886/2005,
gue inibiu a préatica da denominada “ consumacdo minima’ pelos bares e restaurantes de Sdo Paulo. Com
arrimo nesta Lei, 6rgéos estaduai s fecharam divesos estabel ecimentos comerciais.

Apos tracar consideractes acerca da legitimidade ativa bem como da via processual €eleita, a peticéo
inicial confere especial énfase ao fato de que aLei n°® 11.886/05 ndo permite aimposicéo de penalidades
ante o posicionamento adotado pelo Sr. Governador. Mesmo assim, fiscais do PROCON providenciaram
o fechamento de alguns estabel ecimentos porque estavam cobrando a consumacdo minima. A teseinicial
sustenta que a Constituicao Federal confere garantias aos estabel ecimentos comerciais que estdo sendo
violadas pelos fiscais do PROCON. Mais precisamente, a questdo atrelada ao Direito Adquirido, Fungéo
Socia das Empresas, Livre Concorréncia, Liberdade Econémica, Ampla Defesa, dentre outros. Nesta
linha, legislacdo estadual ndo poderia violar disposi¢do constitucional expressa.

E, damesma forma, ndo pode versar sobre questdo civil e comercial. Nestatrilha, alei em questéo é
inconstitucional. O autor, ainda, afirma que alei em andlise expressailegal intervencdo do Estado na
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atividade econdmica. Quanto a questdo da consumacdo minima, propriamente dita, afirma o autor que
sua proibicdo em nada favorece o consumidor considerando ser, apenas, um pequeno nimero de
estabel ecimentos que o pratica. Ademais, os fechamentos estdo sendo realizados sem qualquer cautela
guanto a obrigatoriedade ao respeito da ampla defesa e contraditério. Prossegue no sentido de que a L e
n&o apresenta qualquer razoabilidade e proporcionalidade.

Questiona alegalidade da proibic&o de os estabel ecimentos of erecerem drinques a seus clientes ou
mesmo qualquer brinde. O direito adquirido, por seu turno, viu-se afrontado pelo fato de que ale entrou
em vigor quando os estabel ecimentos ja mantinham em sua rotina os procedimentos tidos por
irregulares. E essa ateragao repentina podera representar perigo a continuidade da vida econdmica do
proprio estabelecimento. A peticéo inicial veio acompanhada pel os documentos de folhas 22/53. A
antecipacao da tutela restou indeferida a folhas 59 e verso. Nos termos de folhas 62/65, o Ministério
PUblico manifestou ndo possuir interesse em intervir no feito. Em defesa of ertada na modalidade de
contestacdo (folhas 73/92), aré suscitou a preliminar de ilegitimidade ativa por auséncia de procuracao
especifica para a defesa de interesses de terceiros. Refutou a adequacéo da via processual eleita.

Quanto ao mérito propriamente dito, o pdlo passivo sustentou a legalidade da legislaco rebatida pelo
autor. Mais precisamente, com amparo no disposto pelo Cédigo de Defesa do Consumidor que

estabel ece a proibicéo de praticas comerciais abusivas e lesivas. Afirmou, assim, que o consumidor so
deve pagar por aquilo que efetivamente consumiu e ndo ficar atrelado ao valor da consumacdo minima
gue lhe é imposto pelo estabel ecimento. Apontou para o disposto pelo artigo 39 do Codigo de Defesa do
Consumidor bem como para o artigo 12 do Decreto n° 2.181/87 do Goerno Federal, além da Lei
Estadual n° 11.886/05 gque proibem a cobranca da consumagao minima em bares, boates e casas
noturnas. Negou a admissibilidade do uso da acéo civil pablica para questionar a constitucionalidade de
determinado diploma legal. Houve réplica. E o relatorio. DECIDO.

Cuida-se de acdo civil pablica promovida pelo Sindicato dos Bares e Restaurantes e Similares da Cidade
de S&o Paulo — SindRestaurantes em face da Fundagao de Protegdo e Defesa do Consumidor, por meio
da qual objetiva-se compelir o pdlo passivo a abster-se do cumprimento das penalidades estabel ecidas
pelaLei n°11.886/2005 no que tange a préatica da denominada cobranga da “ consumagdo minima’ pelos
seus associados. O processo comporta julgamento nos termos estabel ecidos pelo artigo 330, inciso |, do
Cadigo de Processo Civil porquanto o cerne do litigio € de direito e os el ementos necessarios ao seu
julgamento encontram-se carreados aos autos. Sem éxito as preliminares suscitadas. De plano, registro
identificar alegitimidade ativa questionada pela defesa.

A proépria Constituicdo Federal, no inciso X XI de seu artigo 5°, bem como no artigo 8°, 111, estabelece a
legitimidade de os Sindicatos atuarem em juizo, em defesa dos direitos individuais de seus associados e
integrantes da categoria. Para esse sentido, inclusive, pronunciou-se Barbosa Moreira, na Revista de
Processo 61/191. Por outro lado, por meio desta ac&o civil publica busca-se ainaplicabilidade daLei n°
11.886/05 aos que integram o Sindicato autor, no que tange as penalidade impostas decorrentes da
violagdo a norma estabel ecida quanto a pratica denominada “ consumacéo minima”.

N&o consiste na mera declaragéo de inconstitucionalidade de determinadalei. O que significadizer que a
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via processual €eleitafoi adequada aos fins colimados. As demais questdes mesclam-se com o mérito e
com ele serdo analisadas. Sem éxito o pedido inicial. Opde-se, 0 Sindicato autor, as penalidades que vém
sendo impostas por fiscais do PROCON, aos bares, restaurantes e similares da Cidade de S&o Paulo. E,
no caso especifico dos autos, aos estabel ecimento ligados ao Sindicato autor.

Na concepcéo do legislador, impor ao consumidor a obrigacdo de pagar um valor atitulo de
“consumagdo minima’, valor este correspondente a aquisicdo de determinada quantidade de produtos e
servicos, independentemente de seu efetivo consumo, caracteriza-se como medida abusiva. Nos termos
bem expressos pela defesa atitulo de preco ao estabelecimento. No entanto, como resultado do clamor
de inumeras reclamacfes formalizadas por consumidores junto ao Procon, 0 mesmo Poder Publico
procurou inibir aimposi¢éo, ao consumidor, do pagamento de determinada quantia independentemente
do seu consumo. E assim editou aLei Paulistan® 11.886, de 1° de marco de 2005. O diplomalegal
guestionado nainicial em nada afronta o ordenamento juridico vigente. Referido diploma legal encontra
respal do no disposto pelo artigo 5°, inciso XXXI1, da Constituicdo Federal que assim prescreve: “O
Estado promovera, naformadalei, adefesado consumidor” Tal dispositivo constitucional foi elevado
ndo apenas a condicdo de garantiaou direito individual e coletivo mas, igualmente, a condicdo de
principio da ordem econdmica— como se extrai do artigo 170, inciso V, damesmalLe Maior.

A promocdo da defesa do consumidor adquiriu status constitucional. Mas essa regra € de eficéacia
limitada ja que sua aplicabilidade ficou condicionada a umalei ordinaria que, no entanto, jafoi
promulgada — que € o Cédigo de Defesa do Consumidor, estabelecido pela Lei 8.078/90. Cedico que
toda a defesa do consumidor que vem sendo elevada, desde a Constituicéo Federal, alegislacdo
infraconstitucional busca, em verdade, atender aos ditames da justica social. Ou sgja, assegurar atodos
existéncia digna, equacionando as desigual dades. Neste cenario, ainda, a Constituicdo Federal consagrou
diversas garantias e rel evantes principios norteadores da ordem econémica com olhos, inclusive, a
limitar a propriainterferéncia do Poder Publico. Dentre eles, a Liberdade de Iniciativa Econdémica, a
Soberania Nacional Econdmica, o Principio da Propriedade Privada e o da Livre Concorréncia.

E é dentro destes principios que ateseinicial busca abrigo. No entanto, a defesa ao consumidor que a
Lei n°11.886/05 eonctrarespaldo, inclusive, no Principio da Funcéo Social da Empresae do
Condicionamento a Livre Iniciativa. A esse respeito, pronunciou-se o Professor José Afonso da Silvaem
sua obra Comentario Contextual a Constituicéo, Malheiros Editores,2005, pagina 712/713: “Ja
estudamos a funcéo social da propriedade, quando examinamos o contetido do disposto no artigo 5°,
XXI1I1, segundo o qual “a propriedade atendera a suafuncéo social”. 1sso aplicado a propriedade em
geral, significa estender-se atodo e qual quer tipo de propriedade.

O artigo 170, inciso |11, ao ter afuncdo socia da propriedade como um dos principios da ordem
econdmica, reforca essatese. Mas a principa importancia disso esta na sua compreensao como um dos
instrumentos destinados a realizagéo da existéncia digna de todos e da justica social. Correlacionando
essa compreensao com a valorizagao do trabalho humano (artigo 170, caput), a defesa do consumidor
(artigo 170, inciso V), adefesa do meio ambiente (artigo 170, V1), areducéo das desigualdades regionais
esociais (artigo 170, inciso VII) e abusca do pleno emprego (artigo 170, VII1), tem-se configurada sua
diretaimplicacdo com a propriedade dos bens de producéo, especialmente imputada a empresa, pela qual
serealiza e efetiva o poder econdmico, o poder de dominagao empresarial.
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Disso decorre que tanto vale falar de funcéo social da propriedade dos bens de produgdo, como de
funcdo social da empresa, como de funcéo social do poder econdmico”. Fabio Konder Comparato, por
suavez, afirma que sua obra O Poder de Controle na Sociedade Anbénima, pagina 419 (apud José Afonso
da Silva, ob. Citada) que: “ O poder econdmico € uma fungdo social, de servico a coletividade”. E é essa
ainteligéncia que esse mesmo Jurista confere ao principio constante do artigo 160, 111, da Constituicdo
Federal revogada, igual ao disposto pelo artigo 170, inciso 111, da Constituicdo Federal de 1988. Do que
se conclui que ainiciativa privada esta condicionada no Sistema da Constituicéo Econdmica brasileira.

A esse respeito, ainda, pronuncia-se José Afonso da Sila, em obra citada,folhas 713: Se elase
implementa na atuacéo empresarial e esa se subordina ao principio dafuncdo social, pararealizar ao
mesmo tempo o desenvolvimento nacional, assegurada a existéncia digna de todos, conforme os ditames
dajustica social, bem se vé que aliberdadede iniciativa so se legitima quando voltada a efetiva
consecucao desses fundamentos, fins e valores da ordem econdmica. Essas consideracdes séo ainda
importantes para a compreensio do PRINCIPIO DA NECESSIDADE, que informa a participago do
Estado na economia (artigo 173), pois a preferéncia da empresa privada cede sempre a atuacdo do Poder
Pablico, quando ndo cumpre afuncéo socia que a Constituicdo lhe impde” Do que se conclui que alivre
concorréncia e as demais consequéncias geradas pelo poderio econdmico frente ao mercado de consumo
n&o pode ser exercido de maneira anti-social, sob pena de o Estado intervir para coibir o abuso. Neste
cenario, o Poder Publico edita politicas publicas e cria mecanismos para sua implantacéo.

E é agui que o Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 39, incisos | e V, bem atua ao proibir ao
fornecedor de produtos ou servigos que condicione o fornecimento de um produto ou de servico ao de
outro, bem como, sem justa causa, a limites quantitativos. O fornecedor, assim, ndo pode condicionar a
entrada de seu consumidor ao estabel ecimento comercial ao pagamento de certa quantiaminima ja
voltada a aguisicéo de outro produto. Impor ao consumidor, de antemé&o, quanto tera que gastar como
condicéo de ingresso ao estabel ecimento traduz-se em supremacia do poderio econémico do préprio
fornecedor.

Poder-se-ia argumentar no sentido de que, aos estabel ecimentos, é dado elevar o prego de entrada sem
oferecer ap consumidor qualquer “beneficio” — este traduzido nos produtos que seria adquiridos e
consumidos acaso mantida a prética da consumagdo minima. No entanto, ao consumidor seria conferida
ainseguranca das informagfes ndo uniformes inerentes aos seus fornecedores em potencial (informagdes
estas relacionadas aincognita de saber quem pratica, ou ndo, a consumacao minima). E mais.

A mantenca da consumacdo minima significaimpor, ao consumidor, o pagamento prévio por produtos
cujo preco aindalhe é desconhecido. Uma vez ndo identificada qual quer inconstitucionalidade ou
ilegalidade nas autuagdes levadas a termo pelos fiscais do PROCON, importa registrar ndo competir ao
Judiciério analisar os critérios da conveniéncia e oportunidade que ampararam a edicéo dalei em
andlise. Por fim, aleitura cautelosada Lei n° 11.886/05 indica que a mesma nao fixa qual quer
penalidade como sanc¢&o. Quem o faz é o propio Cadigo de Defesa do Consumidor.

A improcedéncia do pedido inicial lanca por terra a possibilidade da prética da denominada
“consumagdo minima’ — o que ndo se traduz na vedacdo da cobranca de preco atitulo de entrada. Feitas
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essas consideragdes e por tudo o mais qus dos autos, JULGO EXTINTO O PROCESSO, COM
RESOLUCAO DO MERITO, pararejeitar o pedido deduzido pelo SINDICATO DOS BARES,
RESTAURANTESE SIMILARES DA CIDADE DE SAO PAULO — SINDRESTAURANTES em face
da FUNDACAO DE PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDO — PROCON, nos termos do artigo
269, inciso |, do Cédigo de Processo Civil. Incabivel condenagdo em custas, despesas processuais e
honorarios advocaticios. Livre do reexame necessario. P.R.l. Sdo Paulo, 14 de fevereiro de 2007 M2
GABRIELLA P. SPAOLONZI SACCHI Juizade Direito
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