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Resumo: O presente trabalho, pautado do método dedutivo, distingue a
diferenciacéo de pregos da discriminacio dos consumidores. A partir dessa
distingdo, sdo abordadas as possibilidades e as vedagbes legais de
diferenciacdo de precos ao consumidor pelo mesmo item no Brasil. Na
primeira parte apresentam-se as inovagbes legislativas relativas a
diferenciacdo de pregos ao consumidor conforme a modalidade de
pagamento a ser adotada. A seguir, analisam-se algumas praticas
comercias de diferenciacdo de precos vedadas pela lei. A partir da andlise
de dispositivos da Constituicdo da Republica, do Cédigo de Defesa do
Consumidor e da legislacdo vigente demonstra-se a necessidade e a
relevancia de se atentar a vedacio de discriminacéo dos consumidores.
Palavras-chave: Diferenciacdo de precos - discriminacio - relacées de
consumo.

Abstract: The present work, based on the deductive method, distinguishes
the differentiation of prices from discrimination of consumers. Based on
this distinction, it discusses the possibilities and legal prohibitions of
consumer price differentiation for the same item in Brazil. The first part
presents the legislative innovations related to the differentiation of
consumer prices according to the modality of payment to be adopted. It
also analyses some practices of price differentiation prohibited by law.
From the analysis of provisions of the Constitution of the Republic, the
Consumer Defense Code and current legislation, the need for and
relevance to the prohibition of discrimination against consumers is
demonstrated.

Keywords: Price Differentiation — discrimination - consumer relations.

1. Introducao

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, adotada e

proclamada pela Assembleia Geral da Organizacido das Nacgoes Unidas

1 Doutora em Direito do Consumidor e Concorrencial pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGS); Mestre em Direito Econoémico e Socioambiental pela PUC/PR; Pesquisadora vinculada aos
grupos MERCOSUL, Direito do Consumidor e Globalizagdo e Observag¢ido da Violéncia Sistémica
(UFRGS) e ao Virada de Copérnico (UFPR). Advogada.

2 Mestre em Direito pelo Centro Universitario Auténomo do Brasil (Unibrasil); Pesquisador vinculado
ao GP Virada de Copérnico (UFPR); Especialista em Direito Constitucional e em Direito Empresarial.
Advogado.
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(ONU) em 1948, estabelece no art. 1° que “todas as pessoas nascem livres e
iguais em dignidade e direitos.” A declaracdo, que representou a positivacao
dos direitos humanos no plano internacional, é o primeiro grande referencial
para o tema da discriminacao, inclusive nas relacées de consumo.

No plano constitucional brasileiro, do estabelecimento dos principios
da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica (art. 1°, III)
e da defesa do consumidor como direito fundamental (art. 5°, XXXII, CRFB),
exsurge a obrigatoriedade de estabelecimento de medidas necessarias e
efetivas para assegurar a protecao dos consumidores, agentes vulneraveis
nas relagoes de consumo. Conforme ressalta Claudia Lima Marques (2016,
p. 305), a vulnerabilidade do consumidor, expressamente reconhecida no
contexto da Politica Nacional das Rela¢ées de Consumo por for¢a do disposto
no art. 4°, I, do CDC, é o que justifica a propria existéncia de um direito
especial protetivo.

Nos ultimos anos acentuaram-se as discussoes sobre a licitude, ou
nao, da diferenciacdo de pregos cobrados do consumidor, conforme o
pagamento seja realizado em espécie ou por intermédio do cartao de crédito.
Da mesma forma, iniciaram-se as discussoes acerca da legalidade, ou ndo,
de os fornecedores de produtos e servigcos discriminarem os consumidores,
em razao de sexo, idade, etnia, religiao etc. 1D preciso responder, portanto, a
seguinte problematica: sob quais condigdes a diferencia¢cdo de pregos ao
consumidor constitui situagdo de discriminag¢do quanto a sua pessoa?

Nesse contexto, a partir da observancia do direito comparado,
precipuamente no ambito do direito da Uniao KEuropeia, busca-se
demonstrar a interpretacao a ser atribuida a tais hipoteses, considerando-se
0 aspecto economico, mas, sobretudo, o reconhecimento da vulnerabilidade
do consumidor e a necessidade de se assegurar a sua dignidade. Adotou-se o
método dedutivo de pesquisa, cujo plano de trabalho sera dividido em trés

topicos: (a) discriminacio e diferenciacao de precos: caracterizacao; (b) da
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proibicdo a permissao de diferenciacdo de precos de acordo com a forma de

pagamento; (c) a vedacao a discriminacdo nas relagoes de consumo.

2. Discriminacao e Diferenciacao de Precos: caracterizacao

A concepcao de que todas as pessoas sdo iguais perante a lei, expressa
no art. 5° I, da Constituicdo Brasileira (CRFB), é historicamente nova. A
1deia nos remete ao artigo primeiro da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), de 1948, e também ao art. 1* da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos (CADH), de 1969, que vedam qualquer tipo de
discriminag¢do a pessoa por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social,
posicao econdmica, nascimento ou qualquer outra condi¢ao social.

No ambito da Unido Europeia, organizacao internacional precursora
em termos de protecao dos seus consumidores, o Conselho da Comunidade
Europeia aprovou a Diretiva 2004/113/CE, de 13 de dezembro de 2004, que
aplica o principio de igualdade de tratamento entre homens e mulheres no
acesso a bens e servicos e seu fornecimento3.

Adotada por unanimidade pelo Conselho de Ministros da Uniao
Europeia, a Diretiva proibe a discriminagao direta e indireta em razio do
sexo, estabelecendo que as diferencas de tratamento s6 podem ser aceitas se
forem justificadas por um objetivo legitimo e desde que os meios utilizados
para alcanca-lo sejam adequados e necessarios (UNIAO EUROPEIA,
Diretiva 2004/113/CE). Em seus ‘considerandos’, a Diretiva adverte que o
direito a igualdade e a tutela dos individuos contra as discriminacoes é
direito universal reconhecido pela Declaracao Universal dos Direitos do

Homem, da Organizacgao das Nac¢oes Unidas.

3 Art. 1° da Diretiva 2004/113/CE estabelece que: “A presente directiva tem por objeto estabelecer um
quadro para combater a discriminacido em funcio de sexo no acesso a bens e servigos e seu
fornecimento, com vistas a concretizar nos Estados-Membros, o principio da igualdade de tratamento
entre homens e mulheres”.
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Sobre essa harmonizacao legislativa no direito da Unido, Rosalice
Fidalgo Pinheiro (2014, p. 62) assevera que a referida Diretiva, juntamente
com a de n° 2000/43/CE, desenvolve o entendimento de que subsiste “uma
esfera que conjuga contornos publicos e privados, no qual se vinculam todos
os sujeitos a um principio de nao discriminagao. Cogita-se no ambito das
sangoes suscitadas pelas diretivas, o principio da igualdade de tratamento,
ao qual se vinculam os particulares.”

A Diretiva 2004/113/CE traz em seu artigo 2° as defini¢oes de
discriminacdo direta e indireta. A primeira caracteriza-se “sempre que, em
funcao do sexo, uma pessoa esta sujeita a tratamento menos favoravel do
que aquele que é, tenha sido ou possa vir a ser dado a outra pessoa em
situacdo comparavel”. A discriminacdo indireta, por outro lado, estara
presente “sempre que uma disposicdo, critério ou pratica aparentemente
neutra coloque pessoas de um dado sexo numa situac¢do de desvantagem
comparativamente com pessoas de outro sexo, a nao ser que essa disposicao,
critério ou pratica se justifique objectivamente por um objetivo legitimo e
que os meios utilizados para o alcancar sejam adequados e necessarios”.

A disting¢ao entre a discriminacgio direta e a indireta reside no fato de
que a primeira é constatada de plano, ao passo que a segunda esta “ocultada
sob um critério em que o género pode nao ser sequer referido, mas que
conduz ao tratamento menos favoravel, ceteris paribus, de homens ou de
mulheres” (LOUREIRO, 2010, p. 244).

A discriminacido direta ocorre quando uma pessoa, que nao se
encontra em situacido comparavel a outra, recebe tratamento desfavoravel
por possuir uma das caracteristicas elencadas na Lei. (RULL, 2007, p. 3). Na
discriminacdo indireta ndo se faz qualquer mencio ao sexo e é aplicavel
indistintamente a ambos os sexos. Porém, nela se tem um prejuizo mais

acentuado as mulheres (RULL, 2007, p. 9).
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A Diretiva 2004/113/CE ainda contempla a possibilidade de diferenca
de tratamento nas hipéteses em que se verifique um objetivo legitimo, assim
compreendido, nos termos do ‘considerando’ n° 16:

[...] Pode considerar-se um objectivo legitimo, por exemplo, a
proteccdo de vitimas de violéncia relacionada com o sexo (em casos
como o estabelecimento de centros de acolhimento para pessoas do
mesmo sexo), motivos de privacidade e decéncia (em casos como o
fornecimento de alojamento por uma pessoa numa parte da sua
propria casa), a promocao da igualdade dos sexos ou dos interesses
de homens e mulheres (por exemplo, organizagdes voluntarias de
pessoas do mesmo sexo), a liberdade de associacdo (por exemplo,
clubes privados reservados a pessoas do mesmo sexo) e a
organizacdo de actividades desportivas (por exemplo,
acontecimentos desportivos para pessoas do mesmo sexo).

Tem-se assim entendido que as discriminacoes diretas nao podem ser
justificaveis “(a nfo ser que estejam previstas derrogacbes expressas a um
determinado critério proibido de distingdo, que deverdo ser bem
fundamentadas)” (CANOTILHO, 2011, p. 110). O mesmo, todavia, nao
ocorre nas situagoes desfavoraveis a um determinado grupo de pessoas. Em
tais situacoes, tem-se entendido que a possibilidade de serem justificadas as
discriminacbes indiretas. “Assim, elas deverdo corresponder: (1) a uma
necessidade real, (2) serem apropriadas para a prossecucao de determinado
objectivo e (3) necessarias para atingir esse fim.” (CANOTILHO, 2011, p.
110).

Nesse contexto faz-se necessaria atencdo a essa nova realidade dos
contratos entre particulares, especialmente porque se tem a previsao legal

de que a obrigacdo de comprovar a inocorréncia de violagdo ao principio da

igualdade de tratamento incumba ao demandado?, sob pena de nulidade.5

4Art. 9° da Diretiva 2004/113/CE. “1. Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessarias, de
acordo com os respectivos sistemas judiciais, para assegurar que, quando uma pessoa que se considere
lesada pela nédo aplicagdo, no que lhe diz respeito, do principio da igualdade de tratamento
apresentar, perante um tribunal ou outra instancia competente, elementos de facto constitutivos da
presuncdo de discriminacdo directa ou indirecta, incumba a parte demandada provar que néo houve
violagdo do principio da igualdade de tratamento.”

5 Art. 13 da Diretiva 2004/113/CE. Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessarias para
assegurar que o principio da igualdade de tratamento seja respeitado relativamente ao acesso a bens
e servicos e seu fornecimento no ambito da presente directiva, e concretamente que: a) Sejam
suprimidas as disposic¢oes legislativas, regulamentares e administrativas contrarias ao principio da
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3. Da proibicao a permissao de diferenciacao de precos de acordo
com a forma de pagamento®

Visando assegurar a igualdade material, evitando-se praticas
discriminatérias vedadas pelo art. 3°, IV7, da Constitui¢do da Republica, o
Codigo de Defesa do Consumidor inicialmente proibiu a diferenciagcao de
precos de acordo com a modalidade de pagamento a ser adotada, nos arts.
39, V8 e X9, e 51, X10, Da mesma forma se tem o disposto no art. 36, §3°, X11,
da Lei n°® 12.529/20112, que reconhecia essa pratica como infracdo a ordem
economica.

Nao obstante o disposto nessas legislagoes, o Poder Judiciario oscilava
ao tratar do tema, ora reconhecendo a licitude da distinc¢ao, ora sua ilicitude.
Os adeptos do primeiro entendimento argumentavam, por exemplo, que a
oferta ostensiva, clara e prévia de produto com preco com desconto para
pagamento a vista em dinheiro nido constituiria ofensa aos direitos dos

consumidores.

igualdade de tratamento; b) Sejam ou possam ser declaradas nulas, ou sejam alteradas as disposi¢des
contrarias ao principio da igualdade de tratamento que figurem em contratos, regulamentos internos
de empresas ou estatutos de associagdoes com ou sem fins lucrativos.”

6 Trabalho apresentado pelos autores no encontro nacional do CONPEDI, em Porto Alegre, 2018, e
parcialmente publicado em: BERGSTEIN; TRAUTWEIN, 2018, pp. 80-100.

7 “Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] IV - promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacgdo.”

8 “Art. 39. £ vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras praticas abusivas: [...] V -
exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva;’

9 “Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre outras praticas abusivas: [...] X -
elevar sem justa causa o preco de produtos ou servigos.”

10 “Art. 51. Sao nulas de pleno direito, entre outras, as cladusulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servigos que: [...] X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, varia¢io do preco
de maneira unilateral;”

11 “Art. 36. Constituem infra¢do da ordem econdémica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes efeitos, ainda
que nio sejam alcancgados: [...] § 3° As seguintes condutas, além de outras, na medida em que
configurem hipétese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infra¢do da ordem
econémica: [...] X - discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servigos por meio da fixacdo
diferenciada de precos, ou de condigdes operacionais de venda ou prestacao de servigos;”

12 BRASIL, Lei n°® 12.259. de 30 de novembro de 2011. Estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia; dispde sobre a prevencdo e repressio as infragdes contra a ordem economica; altera a
Lei n® 8.137, de 27 de dezembro de 1990, o Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cédigo de
Processo Penal, e a Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985; revoga dispositivos da Lei n° 8.884, de 11 de
junho de 1994, e a Lei n® 9.781, de 19 de janeiro de 1000; e d4 outras providéncias.
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A hipétese ndo violaria o principio constitucional da igualdade ou os
preceitos do Codigo de Defesa do Consumidor, tratando-se de mera
“estratégia do fornecedor de tao s6 permitir que o comprador possa,
conscientemente, desvencilhar-se do repasse de um custo inerente a uma
forma de contraprestacdo diferente daquela que escolheu.” (BRASIL.
Tribunal de Justica de Santa Catarina, Apelacdo em Mandado de Seguranca
n® 2011.032641-0) Sustentam, outrossim, que seria uma faculdade do
fornecedor isentar o consumidor do pagamento dos custos das operadoras de
cartoes de crédito ou de débito, concluindo que “nao configura abuso do
poder economico a venda de mercadoria no cartao de crédito a precos
superiores aos praticados a vista.” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Recurso Especial n° 229.586/SE). O Superior Tribunal de dJustica se
posicionou, por ocasido do julgamento do Recurso Especial n° 1.479.039/MG,
que a diferenciacio de precos é pratica ilicita.

Dentre os diversos argumentos debatidos pela Corte Superior,
destacam-se as conclusdes de que “o pagamento por cartdo de crédito é
modalidade de pagamento a vista, pro soluto, implicando, automaticamente,
extin¢do da obrigacio do consumidor perante o fornecedor”; “a diferenciacao
entre o pagamento em dinheiro, cheque ou cartdo de crédito caracteriza
pratica abusiva no mercado de consumo, nociva ao equilibrio contratual.”13

Avancando ao campo da defesa da concorréncia, argumentou-se
igualmente que “a Lei n. 12.529/2011, que reformula o Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, considera infracao a ordem econdomica, a despeito
da existéncia de culpa ou de ocorréncia de efeitos nocivos, a discriminacao de
adquirentes ou fornecedores de bens ou servicos mediante imposicao
diferenciada de precos, bem como a recusa a venda de bens ou a prestacio

de servigos em condi¢cbes de pagamento corriqueiras na pratica comercial

13 Exegese do art. 39, V e X, do CDC: “Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre
outras praticas abusivas: [...] V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva; [...] X -
elevar sem justa causa o preco de produtos ou servigos.”
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(art. 36, X e XI).” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial
n° 1.479.039/MG).

O quadro sobre a diferenciacao de precos de acordo com a forma de
pagamento era, portanto, de absoluta inseguranca juridica. Atento a tais
peculiaridades, e no intuito de realizar reformas microeconomicas para a
“melhora do ambiente economico e retomada do crescimento” (MEIRELLES,
2017), o Presidente da Republica editou a Medida Proviséria n° 764, de 26 de
dezembro de 2016, que dispde sobre a diferenciacdo de precos de bens e
servicos oferecidos ao publico, em funcido do prazo ou do instrumento de
pagamento utilizado.

O art. 1° da Medida Proviséria n° 764/2016 estabelece que “fica
autorizada a diferenciacido de precos de bens e servicos oferecidos ao publico,
em funcido do prazo ou do instrumento de pagamento utilizado”, ao passo
que o paragrafo Unico pressupbe que “é nula a clausula contratual,
estabelecida no ambito de arranjos de pagamento ou de outros acordos para
prestacao de servigco de pagamento, que proiba ou restrinja a diferenciacao
de precos facultada no caput.”

A exposicdo de motivos apresentada ao Presidente da Republica
justificou a edicdo da Medida Proviséria argumentando que se esta diante
de “mecanismo importante para a melhor afericio do valor econémico dos
produtos e servigos e traz beneficios relevantes para a relagdo com os
consumidores, entre os quais se destacam”: a) indicacao dos valores cobrados
por cada uma das modalidades de pagamento possiveis de serem adotadas
pelos consumidores; b) distin¢do dos precos, conforme a forma de pagamento
a ser adotada, pode resultar em beneficios ao consumidor; ¢) reducido do
subsidio cruzado pelos consumidores que néo fazem uso de cartoes.
(BRASIL. Exposi¢ao de Motivos (EMI) n° 00053/2016 BACEN MF).

Um estudo elaborado pelo Banco Central do Brasil constatou que,
atualmente, cerca de 30% (trinta por cento) dos individuos fazem uso de

cartoes de crédito e de débito. Logo, a distin¢do dos precos a partir da forma
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de pagamento escolhida pelo consumidor trara beneficios as pessoas de
baixa renda, que nao fazem uso desses mecanismos de pagamento.l4

A fim de se demonstrar o impacto do subsidio cruzado, o Ministério da
Fazenda noticiou que “estudo recente demonstrou que houve uma
transferéncia de R$ 3,7 bilhdes, no decorrer de um ano, em favor de usuarios
de cartao de crédito.

E o que também se extrai da exposicdo de motivos para a edicdo da
Medida Proviséria n° 764/2016, que acrescenta a necessidade de se trazer
seguranca juridica aos fornecedores de produtos e servicos que optarem pela
distincao de precos:

3. Com relagao a esse ultimo beneficio, o Banco Central do Brasil, a
Secretaria de Acompanhamento Economico do Ministério da
Fazenda e a entdo Secretaria de Direito Econémico do Ministério
da Justica publicaram em 2011 um estudo em que, assumindo a
auséncia de diferenciacdo de precos, estimaram a transferéncia de
renda que ocorre entre os usudrios de cartées de crédito e os
demais consumidores que utilizam outros instrumentos de
pagamento, bem como os respectivos efeitos distributivos sobre as
duas classes de renda da sociedade. Chegou-se ao resultado de que
existe um subsidio cruzado das familias de baixa renda para as
familias de alta renda, especialmente para o subgrupo que utiliza
cartbes de crédito. [...]

6. A medida proposta traz seguranca juridica para os
estabelecimentos que optarem por praticar a diferenciacdo de
precos com base no instrumento de pagamento utilizado ou no
prazo, evitando, inclusive, possivels controvérsias regulatérias e
judiciais decorrentes da auséncia de marco legal sobre a matéria.”
(BRASIL. Exposi¢ao de Motivos (EMI) N° 00053/2016 BACEN MF.)

A referida Medida Proviséria foi posteriormente convertida na Lei n°
13.455, de 26 de junho de 2017, cujos artigos encontram-se dispostos da

seguinte forma:

Art. lo. Fica autorizada a diferenciacdo de precos de bens e
servicos oferecidos ao publico em funcdo do prazo ou do
instrumento de pagamento utilizado.

14 O Banco Central do Brasil noticiou que no subsidio cruzado, “[...] consumidores que nao utilizam ou
utilizam pouco os cartdes de débito ou de crédito, principalmente a populagdo de menor renda,
absorvem parte dos custos daqueles que os utilizam intensamente — geralmente os de maio renda. [...]
A diferenciagdo de pregos beneficia parcela da populacido brasileira que ndo possui ou néo utiliza
cartio de crédito com regularidade: ‘Ainda temos muita gente que nao tem cartio de crédito no Brasil
— cerca de 30% da populacio faz uso regular de cartdes, percentual pequeno comparado com o de
outros paises.” (BRASIL [Banco Central do Brasill], 2019.).

144
Rev. Fac. Dir. | Uberlandia, MG | v.47 | n.1 | pp. 136-156 | jan./jun. 2019 | ISSN 2178-0498



Bergstein & Trauwein Discriminacéo e Diferenciacéo de pregos nas relagdes de consumo

Paragrafo unico. E nula a cldusula contratual, estabelecida no
ambito de arranjos de pagamento ou de outros acordos para
prestacido de servigo de pagamento, que proiba ou restrinja a
diferenciacéo de precgos facultada no caput deste artigo.

Art. 20 A Leino 10.962, de 11 de outubro de 2004, passa a vigorar
acrescida do seguinte art. 50-A:

Art. 5°A. O fornecedor deve informar, em local e formato visiveis
ao consumidor, eventuais descontos oferecidos em fung¢io do prazo
ou do instrumento de pagamento utilizado.

Paragrafo tnico. Aplicam-se as infracdes a este artigo as sancoes
previstas na Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990.

o

Os fundamentos utilizados para a edicio da Medida Proviséria n
764/2016, posteriormente convertida na Lei n° 13.455/2017, podem
inicialmente gerar a sensacao de que se trata de expediente discriminatorio,
na medida em que, de acordo com o entendimento do Superior Tribunal de
Justica, os pagamentos realizados em dinheiro ou por intermédio de cartao
de crédito seriam a vista e extinguiriam as obrigacoes. Argumenta-se que a
diferenciacdo de precos de acordo com o meio de pagamento é medida
recomendavel e trara beneficios ao consumidor, especialmente com a
possibilidade de reducao dos valores para a hipdotese de compra a vista, sem
o uso do cartao de crédito.

Note-se, ainda, que a determinacdo para que os fornecedores
informem, em local e formato visiveis, acerca de eventuais descontos
conforme a forma de pagamento a ser adotada, é expediente que busca
proteger os consumidores e, de certa forma, incentivar a diferenciag¢do, na
medida em que o Banco Central do Brasil noticiou que pesquisas indicaram
que “a maioria dos consumidores (63,9%) tem conhecimento da possibilidade
de diferenciacéo de precos por instrumento de pagamento, mas a pratica nao
¢é disseminada, pois apenas 32,4% dos consumidores afirmaram que houve
oferta de desconto caso o pagamento fosse feito em dinheiro ou cartdo de
débito”.

Nesse cenario tem-se que a impossibilidade de tal pratica pode

resultar, conforme o entendimento de Francisco de Assis Viégas (2017, p.
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20), em desconsiderar a distin¢do entre as despesas para as vendas
mediante o uso do cartdo de crédito e a vista, bem como impor aos que
realizam o pagamento em espécie condicoes idénticas aos que se valem dos

cartoes de crédito.

4. A vedacao a discriminacao nas relacées de consumo

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos positiva no plano
internacional o direito a néo discriminacao por qualquer condicdo humana,
dizendo que: “todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as
liberdades estabelecidos nesta Declaracdo, sem distincao de qualquer
espécie, seja de racga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra
condi¢ao.”15

Do mesmo modo, o art. 1* da Convengao Americana de Direitos
Humanos veda qualquer tipo de discriminacio a pessoa ao dispor que os
Estados-partes comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja
sujeita a sua jurisdi¢do, sem discriminacdo alguma, por motivo de raca, cor,
sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza,
origem nacional ou social, posi¢ao econéomica, nascimento ou qualquer outra
condicao social. (BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992.)

As normas antidiscriminatérias fundamentam-se “na protecdo do
individuo frente a atos de injusta diferenciacido”, tratando-se de uma
“consequéncia do principio da igualdade e da protecdo a dignidade humana”.
Mais do que isso, a discriminacio “é um fenomeno vinculado a compreensao
— difundida socialmente por meio de preconceitos, ainda que de forma nio

expressa — segundo a qual determinados grupos sao inferiores em relacgao a

outros.” (SILVA, 2007, p. 394-396.)

15 Veja mais em: DOTTI, 2006.
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E incipiente no pais a percepcao dos efeitos da discriminacdo no
mercado de consumo, o que constitui um dos grandes desafios a serem
vencidos pelos consumidores. Embora a Constituicdo vede qualquer forma
de discriminacao (art. 3¢, IV; 50, XLI; 227, dentre outros da CRFB), o
tratamento discriminatério ainda é recorrente.

O Decreto n° 5.903/2006, que regulamenta a Lei n° 10.962, de 11 de
outubro de 2004 e a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990, estabelece que:
“art. 9 Configuram infracoes ao direito basico do consumidor a informacao
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servicos, sujeitando o
infrator as penalidades previstas na Lei n° 8.078, de 1990, as seguintes
condutas: [...] VII - atribuir pregos distintos para o mesmo item.” Também o
Codigo de Defesa do Consumidor assegura, no art. 6°, inciso II, a liberdade
de escolha e a igualdade nas contratagées como direito basico dos
consumidores, ao passo que reconhece como pratica comercial abusiva

Entretanto, a habitualidade de algumas praticas abusivas faz com
que a ilegalidade passe despercebida no dia a dia do consumidor brasileiro.
Lamentavelmente, varios exemplos de praticas discriminatérias podem ser
citados.

A cobranca de precos diferenciados entre homens e mulheres em casas
de shows!6, por exemplo, passou a ser combatida pelo sistema nacional de
defesa do consumidor a partir da edi¢gdo da Nota Técnica n° 02/2017 pela
SENACON, em 30/06/2017 (BRASIL. Ministério da Justica e Seguranca
Publica. Nota Técnica n° 2/2017/GAB-DPDC/DPDC/SENACON.)

A normativa, todavia, foi alterada em 2019 o que resultou em uma

virada copernicana do posicionamento do Departamento de Protecdo e

Defesa dos Consumidores — DPDC (BRASIL. Ministério da dJustica e
Seguranca Puablica. Nota Técnica n°
11/2019/CGEMM/DPDC/SENACON/MdJ), mas sem a devida observancia do

ja citado disposto no art. 9, VII, do Decreto n° 5.903/2006.

16 Sobre o tema, ¢f. BERGSTEIN; MARQUES, 2017, pp. 250-278.
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No ambito da Unido Europeia, uma das exceg¢ées a proibicdo de
diferenciacdo de pregos por sexo existia inicialmente nos contratos de
seguro. No entanto, em marco de 2011 o Tribunal de Justica da Uniao
Europeia declarou invalida a previsao que permitia aos Estados Membros
manter uma distin¢do entre homens e mulheres para efeitos de prémios e de
beneficios individuais nesses contratos. Nos termos do acérddo, as
seguradoras que atuam na Unido Europeia nao podem usar o género como
um fator de risco determinante para justificar diferencas nos precos dos
prémios. Admite-se apenas que os valores pagos por condutores prudentes,
homens ou mulheres, diminuam com o tempo em funcdo do seu
comportamento ao volante. Antes da proibicdo, um jovem condutor do sexo
masculino que seja prudente pagaria mais pelo seguro automoével somente
pelo fato de ser homem.17

O novo posicionamento do DPDC nos afasta da compreensao ha
décadas formada, por exemplo, nos Estados Unidos!8 e na Unido Europeia
(Diretiva 2004/113/CE).19 Isso porque nao ha justo motivo para cobrar precos
diferentes para a diferenciacdo da entrada de homens e mulheres em casas
de show, assim como nio ha justo motivo para cobrar precos distintos de

pessoas de etnias diferentes. Como lembrou Ruth Bader Ginsburg, ministra

17 acérdao conclui expressamente: “O artigo 5.°, n.° 2, da Directiva 2004/113/CE do Conselho, de 13
de Dezembro de 2004, que aplica o principio de igualdade de tratamento entre homens e mulheres no
acesso a bens e servigos e seu fornecimento, é invdlido, com efeitos a 21 de Dezembro de 2012.” Trata-se
do artigo que permitia diferenciagdes proporcionadas nos prémios e beneficios individuais “sempre que
a considerag¢do do sexo seja um factor determinante na avalia¢do de risco com base em dados
actuariais e estatisticos relevantes e rigorosos.” (UNIAO EUROPEIA, 2009). Veja mais sobre esse tema
em: UNTAO EUROPEIA, 2011; e UNIAO EUROPEIA, 2012.

18 Veja, sobre o enfrentamento das leis discriminatdérias por género: GINSBURG; HARTNETT;
WILLIAMS, 2016).

19 Nao ha justo motivo para a diferenciacio da entrada de homens e mulheres em casas de shows (o
que a Nota Técnica n° 11/2019 admite pautando-se quase exclusivamente em uma andlise econdémica
dos agentes do mercado), assim como néo ha justo motivo para cobrar precos diferentes para pessoas
de etnias diferentes. Diferentemente do que sugere a Nota aprovada pelo DPDC em 2019, a
diferenciacdo de tratamentos em razdo do sexo, da cor da pele ou da religido ndo se equiparam a
relevancia da idade no ambito dos contratos de planos de satde ou seguros. Lembre-se, nesse ponto,
que o Tribunal de Justiga da Unido Europeia em 2011 proibiu a diferenciagdo de pregos em razédo do
sexo inclusive em contratos de seguros, aplicando indistintamente o principio de igualdade de
tratamento entre homens e mulheres no acesso a bens e servigos e seu fornecimento (UNIAO
EUROPEIA, 2009). E, no Brasil, o Estatuto do Idoso proibe expressamente a cobranca de valores
diferenciados em razdo da idade (artigo 15, § 3°, Lei n°® 10.741/2003).
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da Suprema Corte Norte-Americana, em discurso proferido na Africa do Sul,
em 2006, no qual relatou a evolugdo histérica da compreensido o tema da
discriminacdo em seu Pais, “separados, reconheceu o Tribunal, jamais
seriam iguais’:

[...] a Constituicdo dos EUA tem quase 220 anos e nio contém
disposi¢ao expressa contraria a discriminagio com base no género.
A jurisprudéncia de prote¢do igualitaria nos Estados Unidos
envolve a interpretacdo do comando de que autoridades
governamentais ndo podem negar as pessoas “a igual protecdo das
leis”. Essas palavras, inseridas na Constituicio em 1868, foram
interpretados de forma restrita, mas ao longo do tempo elas
provaram ter potencial de crescimento. Nos anos 1890, a Suprema
Corte dos EUA disse que a segregacio racial, determinada pela lei
estadual, era compativel com o principio de prote¢ido igualitaria da
Constitui¢do. Por volta da metade do Século XX, a Suprema Corte
reconheceu o quido errado estava aquele julgamento. Separados,
reconheceu o Tribunal, jamais seriam iguais. No entanto, até 1971,
a Corte rejeitou a queixa de toda mulher que foi negada protecido
igual por uma lei estadual ou federal. Naquele ano, em 1971, a
Corte guinou em uma nova dire¢cdo. Os Ministros comecaram a
responder favoravelmente aos argumentos invocados por
advogados que demandavam uma interpretacdo mais dindmica do
principio da interpretacdo igualitaria, a qual serviria melhor
aquela evoluida sociedade dos EUA (GINSBURG, 2006).

Outros setores da economia também empregam essa pratica, em
maior ou menor grau. Caso paradigmatico de discriminacido de
consumidores foi o impedimento de acesso aos jovens que participaram dos
movimentos chamados de “rolezinhos”, pratica dos centros comerciais que
fere a igualdade de tratamento prevista constitucionalmente, seja de forma
geral como direito fundamental, seja se forma especifica como direito do
consumidor.20

Bruno Miragem (2017) lembra que a indevida diferenciacao de pregos
entre consumidores tem grande alcance também na contratacao dos planos
de satde, em relacao aos 1dosos. O Estatuto do Idoso proibe expressamente a
cobrancga de valores diferenciados em razio da idade (artigo 15, §3° Lei n°

10.741/2003). Objetiva-se com a regra impedir a exclusdo dos idosos da

20 F o que concluiram Freitas Filho e Costa (2017, pp. 321-338).
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contratacdo por meio da imposicdo de precos excessivamente elevados,
pratica comercial até entao bastante recorrente no setor.

Recente estudo de direito comparado publicado por Adolfo Mamoru
Nishiyama e Luiz Alberto David Araujo (2018, p. 71-97) cita a decisao do
Tribunal de Justica da Unido Europeia, que admitiu o enquadramento da
obesidade como uma forma de deficiéncia da pessoa. A decisdo baseou-se na
Diretiva 2000/78, e conduziu a conclusao dos autores de que uma companhia
aérea nao pode, por exemplo, cobrar precos diferenciados para pessoas
obesas em razao de sua condicao fisica, hipotese que constituiria violacao a
sua dignidade. Mais do que isso, ponderam que é direito dessas pessoas
terem assentos especiais nas aeronaves para que possam se acomodar com
conforto.

E também abusiva a pratica das companhias aéreas de diferenciacao
de precos em razao do instrumento de contratacao, notada principalmente a
partir da vigéncia da Resolugao n° 400 da Agéncia Nacional de Aviagao Civil
— ANAC (2016), que dispoe sobre as condi¢oes gerais de transporte aéreo. A
partir dessa nova regulacdo, o transporte de bagagens passou a ser
considerado um acessorio em relacdo a contratacdo de transporte aéreo,
admitindo-se a cobranca separadamente.

Ocorre que algumas companhias aéreas estabelecem precos diferentes
para o despacho da bagagem de acordo com o meio de contratacdo. Por
exemplo, em maio de 2018 a Azul cobra R$ 50,00 (cinquenta reais) pela
primeira mala caso o transporte seja contratado pelo site ou aplicativo de
celular, ao passo que o custo para o mesmo servico é de R$ 60,00 (sessenta)
reais caso a contratacdo ocorra no aeroporto (AZUL LINHAS AEREAS, s/d).
Um passageiro que esteja no aeroporto e disponha de acesso a internet
movel para formalizar a contratacdo pagara menos pelo mesmo servigo do
que outro passageiro que o esteja contratando no balcdo da empresa, no
mesmo momento. E, nesse caso, a diferenca significativa, de 20% (vinte por

cento) do valor total.
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A 1inércia da agéncia reguladora diante da imposi¢cdo de precgos
diferentes para o mesmo item — em manifesta violacdo ao art. 9°, VII, do
Decreto n° 5.903/2006 — é lamentavel. O distanciamento da atuacao das
agéncias reguladoras em relacdo a defesa do consumidor, a despeito das
suas atribuigoes incluirem, “de modo mais ou menos expresso” (MIRAGEM,
2016, p. 805), a consideracao dos interesses dos consumidores na regulacao
da atividade economica objeto de sua atuacdo. Na pratica verifica-se um
enorme hiato entre as normas editadas pelas agéncias e a efetiva protecao
dos agentes econémicos mais vulneraveis do mercado.

A diferenciacao de precos é tratada, também, no ambito do direito da
concorréncia. O art. 36, § 3°, ‘d, X, da Lei1 n° 12.529/2011, estabelece
expressamente como infracdo a ordem econOmica a pratica mercantil
consistente em discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servigos
por meio da fixacdo diferenciada de precos, ou de condi¢bes operacionais de
venda ou prestacao de servigos.

Trata-se de figura delituosa estruturada a partir de antiga disposicéo,
Lei n° 4.137/1962, ja revogada. Nesse contexto, Ary Solon (1996, p. 105-116)
indica algumas peculiaridades da contratacdo que autorizariam uma
diferenciacdo de precos, tais como: a) a contemporaneidade das diversas
vendas; b) a similaridade dos produtos ou sua diferenca fisica; c¢) a categoria
de compradores (grandes revendedores, lojas de descontos ou varejistas); d)
a localizacao geografica do comprador (que pode importar no aumento de
custos de transportes e seus riscos); e) a quantidade adquirida; f) servicos
prestados pelos adquirentes na promocgao dos produtos, e outros muitos
fatores justificadores de diferenciacio de precos.

A discriminacdo quanto a pessoa do contratante, por sua vez, viola
nao apenas as proibi¢oes legais de diferenciacao de precos pelo mesmo item,
mas também as garantias constitucionais fundamentais que resguardam os
direitos da personalidade. Como consequéncia, a Lei n® 7.716, de 5 de janeiro

de 1989, define os crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor.
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A recusa ou o impedimento acesso a estabelecimento comercial,
negando-se a servir, atender ou receber cliente ou comprador sujeita o
infrator a pena de uma a trés anos de reclusao. Também sao tipificadas
outras condutas discriminatérias, como as de impedir o acesso ou recusar
hospedagem em hotel, pensao, estalagem; impedir o acesso ou recusar
atendimento em restaurantes, bares, confeitarias, ou locais semelhantes
abertos ao publico; obstar o uso de transportes publicos, o acesso as entradas
socials em edificios publicos ou residenciais, dentre outras praticas
igualmente violadoras a dignidade da pessoa humana.

Certamente o campo de maior dificuldade de identificacdo de praticas
de discriminacao ilicita nas relagdes de consumo ocorre, como sugere Bruno
Miragem, em situagoes nas quais certas condigcdes subjetivas dos
consumidores sejam avaliaveis para definir diferenciacées. A solucio, nessa
hipétese, “sera o escrutinio dos critérios técnicos que fundamentam a
formacao do prego o instrumento decisivo para identificar a regularidade ou
nao da atuacao do fornecedor.” (MIRAGEM, 2017). E a maior incidéncia
dessa subjetividade na formacdo de pregos reside nas contratagoes de

prestacao de servigos.

5. Consideracoes Finais

Uma vez que todas as pessoas nascem iguais em direitos e obrigagoes,
é certo que a proibicdo da discriminag¢ido orienta e conforma todo o
ordenamento juridico. No ambito das relagdes de consumo, em que impera a
protecao do agente vulneravel, as percepcoes sobre a diferenciacido de precos
cobrados do consumidor modificaram-se ao longo do tempo.

O presente trabalho demonstrou que existem situacdoes nas quais a
diferenciacdo de precos pode servir como instrumento para assegurar a
protecao dos consumidores, especialmente dos de menor renda, que nao tém

acesso ao sistema bancario. Em outras situagoes, contudo, a diferenciagao de
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precos pelo mesmo item constitui pratica abusiva, e pode configurar,
inclusive, discriminacao.

E preciso estar atento aos novos arranjos institucionals e as novas
praticas comerciais, adotar uma visao holistica da complexa sociedade de
consumo para nao se acentuar a vulnerabilidade dos consumidores, cuja
protecdo constitui um direito e um valor constitucional fundamental. E
fundamental conhecer e atribuir a adequada interpretacido e abrangéncia
aos dispositivos normativos de protecao aos consumidores — a exemplo do
art. 9°, VII, do Decreto n° 5.903/2006 —, sob pena de a sua defesa tornar-se
letra morta em face dos crescentes desafios da complexa e altamente
tecnolodgica sociedade de consumo do século XXI.

A permissividade das entidades de defesa dos consumidores quanto a
diferenciacao de precos aos consumidores a partir de uma “segmentacio” do
mercado, se nao seguir critérios claros de equidade e nido discriminacao,
representa um precedente perigoso frente aos novos riscos e desafios
impostos a defesa do consumidor da pds-modernidade, sobretudo devido ao
uso de dados pessoais nos meios eletronicos.

A diferenciacio de precos somente pode ser tolerada quando fundada
em um fim legitimo e jamais pode ser pautada nas caracteristicas pessoais
do consumidor, seja género, idade, religido ou qualquer outro fator

caracteristico da sua pessoa, sob pena de configurar-se a discriminacao.
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