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Nierriminarin nn congumo vai além dos ingressos para mulheres

Bruno Miragem

Advogado e professaor S . ~ L ~
Nas ultimas semanas ganhou destaque discussao sobre a discriminacéo de

precos entre homens e mulheres para acesso a estabel ecimentos de lazer e entretenimento. Trata-se da
pratica comum em casas hoturnas e similares de cobrarem um valor de ingresso menor para mulheres em
relagdo aos homens. A questéo suscitou varias reagoes, as quais, naturalmente, ndo se confinaram ao
Direito do Consumidor, sendo a propriarazdo de ser da diferenciacdo, umavez percebida a estratégia de
utilizacdo das mulheres — que em tese acorreriam em maior nimero motivadas por precos mais baixos
— como mecanismo de atracdo de uma quantidade maior de homens. Esta, contudo, n&o é a Unica
estratégia do género. No Brasil e em outros paises, ndo sdo incomuns 0s eventos designados
genericamente ladies first, nos quais € franqueado o acesso inicial exclusivamente a mulheres (e por
vezes, inclusive, com a oferta abundante de bebidas al codlicas), para em seguida admitir-se o ingresso
de homens no mesmo recinto. N&o por acaso, se levantam, nestes casos, argumentos sobre 0 desrespeito
a condicdo feminina ou a dignidade da mulher.

Do ponto de vista normativo, ha abundante conjunto de normas gue proibem a discriminacdo. No Direito
brasileiro, a proibicéo a discriminacdo (artigo 3°, 1V), e aigualdade entre homens e mulheres “em
direitos e obrigacbes’ € 6bvia e solenemente afirmada na Constitui¢céo da Republica (artigo 5°, 11). O
Cadigo de Defesa do Consumidor, de sua vez, assegura como principio aliberdade de escolhae a
igualdade nas contratacfes (artigo 4°, I1). No direito comunitario europeu, diretiva especifica sobre o
tema observa que a diferenciagéo so sera admitida “ se o fornecimento de bens e a prestagéo de servicos
exclusivamente ou prioritariamente aos membros de um dos sexos for justificado por um objetivo
legitimo e os meios para atingir esse objetivo forem adequados e necessarios’ (artigo 4°, item 5, da
Diretiva 2004/113/CE).

A questéo especifica da diferenciacéo de precos entre homens e mulheres, todavia, abre espaco parauma
discussdo mais ampla, e de grande interesse no direito do consumidor, que €, justamente, o que se deve
considerar como discriminacéo ilicita e, portanto, pratica vedada aos fornecedores no mercado de
consumo. Um dos estudiosos do tema, no Direito brasileiro, coincidentemente, € o atual Secretério
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Nacional do Consumidor, Artur Rollo,[1] que h& alguns dias langou nota técnica daguele 6rgéo
considerando abusiva a diferenciagéo de precos entre homens e mulheres, nas circunstancias indicadas.
[2] A questdo, todavia, torna-se mais complexa quando abordadas outras situagdes bastante presentes no
mercado de consumo brasileiro.

Discriminacéo é expressao resulta de discrimen, de origem latina, indicando o que separa, separacao,
diferenca. Discriminar € diferenciar, pressupde escolhas. E fazer escolhas € ago inerente a liberdade
humana: separam-se do conjunto das pessoas um grupo de amigos, ou entre produtos, os de melhor
gualidade dagueles que ndo tenham as mesmas caracteristicas, em toda sorte de preferéncias. Toda
escolha separa, elegem-se alguns em detrimento de outros. Porém, o que transforma uma escolha, ato de
liberdade, em um discriminacéo ilicita— dai, portanto, objeto de repressio pelo Direito?

Quando alguém é impedido de tomar o transporte publico porque estd em péssimas condigdes de
higiene, hd ai discriminagdo? O artigo 729 do Cédigo Civil admite arecusa: “O transportador ndo pode
recusar passageiros, salvo 0s casos previstos nos regulamentos, ou se as condigdes de higiene ou de
sallde do interessado o justificarem.”

Alguns anos atrés o tema envolveu a tentativa de restricdo do acesso a shopping centers por grupos de
adolescentes pobres ou de classe média baixa, para encontros agendados pelas redes sociais (0 que se
denominou, a época, “rolezinho”). A pergunta era se serialicito aos administradores dos shopping
centers impedirem o acesso destes grupos sob a alegacéo de razdes de seguranca ou bem estar dos
demais clientes.[3]

Nas relagdes econdmicas de mercado haindimeras questes que suscitam reflexdes apuradas no ponto.
Constitui-se infracéo a ordem econdmica, segundo a Lei de Defesa da Concorréncia, “ discriminar
adquirentes ou fornecedores de bens ou servigos por meio da fixacdo diferenciada de precos, ou de
condicbes operacionais de venda ou prestacéo de servigos’ (artigo 36, X, daLe 12.529/2011). Ninguém
terd davida, contudo, que se um empresario for procurado por alguém que Ilhe compre dez mil itens de
um determinado produto, seralicito que defina prego unitario menor do que o que cobrara de quem
adquira apenas um ou dois itens.

Damesmaforma, ganharelevo hoje a discusséo sobre a discriminagdo no acesso ao crédito. A negativa
da concessdo de crédito pode ser considerada uma discriminacdo ilicita? Se a situacdo concreta envolva
alguém que pretende obter um financiamento bancario para aquisi¢do de imovel para moradia no prego
de alguns milhdes de reais, porém comprove renda liguida mensal na ordem de um ou dos salarios
minimos, seraintuitiva a decisdo do banco de negar o crédito. Se por outro lado, a negativa de crédito se
der com fundamento em critérios pouco claros, ou ainda, ndo associados a finalidade ou utilidade do
negdcio, a negativa sera questionada. Foi o que ocorreu, neste particular, quando se discutiu alegalidade
ou n&o dos sistemas de pontuagéo de crédito (crediscore), resultando decisdo que o admite, desde que
haja clareza nos critérios de atribui¢do dos pontos.[4]

A discriminacéo ilicita também é objeto de necesséria atencdo no dominio dos seguros privados. Ora, a
matéria prima dos seguros € a correta avaliacdo dos riscos, sua estimacdo econdmica e diluicdo entre
uma massa de segurados, sob a administracdo e expertise do segurador. Conceitualmente, o prémio a ser
pago pelo segurado ao segurador, para a garantia de determinados riscos, seré calculado conforme as
caracteristicas do risco, para tanto se servindo da ciéncia atuarial na analise de série de informagdes
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disponiveis sobre ele. Admite-se, em termos técnicos, a selecdo do risco.

Contudo, ndo é desconhecida a dificuldade de precisar-se, em relacéo a atividade securitéria, o que se
deva considerar selegio de riscos, e 0 que passe a ser considerado discriminago ilicita. E o que se
debate, ademais, em relagdo a diferenciagéo quanto ao sexo do segurado.[5] No direito europeu, a
mesma Diretiva 2004/113/CE, antes mencionada, admite a diferenciacéo “ sempre que a consideracéo do
sexo sgjaum factor determinante na avaliag&o de risco com base em dados actuariais e estatisticos
relevantes e rigorosos.” Porém, proibe que “ custos relacionados com a gravidez e a maternidade”’ sejam
admitidos para diferenciar a prestacéo de homens e mulheres (artigo 5°). Todavia, o risco de préaticas
discriminatdrias existe. Dai, inclusive, a preocupacdo presente em projeto de lei especial sobre o contrato
de seguro, em tramitacéo no Congresso Nacional, para expressamente proibir, no tocante aos critérios
comerciais e técnicos de subscricdo ou aceitacdo de riscos, “ politicas técnicas e comerciais conducentes
adiscriminagdo social ou prejudiciais alivreiniciativaempresarial” [6]

A guestdo tem grande al cance também em relagdo aos idosos, na contratacdo dos planos de salide. O
Estatuto do Idoso veda expressamente a discriminagdo do idoso nos planos de salide pela cobranca de
valores diferenciados em razéo daidade (artigo 15, 83°). A norma que o faz, todavia, tem sua
constitucionalidade discutida em relagdo aos contratos celebrados antes de sua vigéncia[ 7]. Boa questéo
dirarespeito ao que se considerara discriminacdo no caso. Em especial, na comparacdo entre 0 aumento
de custos decorrentes da maior utilizagdo dos servicos de salide pel os idosos e a cobranca de precos
diferenciados, ou sua diluicdo aos demais consumidores. O propdésito da norma, contudo, € impedir a
exclusdo dos idosos da contratagdo, quando mais precisam.

Percebe-se, portanto, as dificuldades do sensivel tema da discriminacéo ilicita no direito do consumidor.
As premissas do debate, contudo, sdo conhecidas. De um lado a oferta de produtos e servigos pelos
fornecedores no mercado de consumo, |hes imp&e um dever de cumprimento, nos exatos termos de seu
contetido. Regras do CDC como as que proibem arecusa de atendimento as demandas dos consumidores
(artigo 39, I1) ou recusar a venda de bens ou a prestacdo de servicos, diretamente a quem se disponha a
adquiri-los mediante pronto pagamento (artigo 39, 1X), conduzem aideia de uma obrigacdo de contratar
gue lhe retira qualquer discricionariedade para a escolha de quais consumidores seréo atendidos. A
recusa da contratacdo, assim, para que ndo se caracterize como discriminacdo ilicita, devera ser
suportada por critério [6gico e juridicamente admitido para diferenciacdo (exemplo: ndo se concede
crédito aguele que ndo of erece garantias), a ser reproduzido sem distin¢éo a todos os consumidores que
se encontrem na mesma condicdo. Falar-se, por outro lado, em critério que sgja “juridicamente
admitido”, natural mente excluira a possibilidade que se utilize como critério de diferenciacéo, alguma
distincéo que ofenda direitos fundamentais do consumidor.

O aspecto mais dificil em relacéo a vedacdo da discriminacéo ilicita, contudo, se da, nos dias de hoje, em
relacdo a politica de formagado de precos pel os fornecedores, em situacfes nas quais certas condicoes
subjetivas dos consumidores sejam avalidveis para definir diferenciactes. Neste caso, sera o escrutinio
dos critérios técnicos que fundamentem aformagdo do prego o instrumento decisivo paraidentificaa
regularidade ou ndo da atuacéo do fornecedor.

Como se vé, aidentificacao precisa das situacfes que caracterizem a discriminacdo ilicita dos
consumidores nem sempre € fécil. Porém, bem demonstra a natureza essencial do consumo e do acesso a
bens na sociedade contemporanea. Evidencia-se ai a amplitude das relacfes entre a protecéo dos direitos
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dos consumidores e a realizac&o de multiplos direitos fundamentais assegurados pela Constituicéo.
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