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RESUMO

O presente trabalho monogréfico buscou analisar a compatibilidade do comando legal
previsto na Lei 13.455 de 2017, que dispde sobre a possibilidade da diferenciacéo dos
precos e servigcos a depender da forma de pagamento nas rela¢gées consumerista, em
face de todo regramento protetivo do Codigo de Defesa do Consumidor. Sendo assim,
utilizou como guia os principios da boa-fé objetiva e do equilibrio econémico do
contrato, tracando o conflito existente entre esses principios e a referida lei, com o
intuito de averiguar o grau de abusividade de tal lei. Para tanto, faz-se mister abordar
0 que sao praticas abusivas, sobretudo as praticas comerciais previstas no art. 39°,
incisos V e X. Nesse contexto, verifica os fundamentos que estruturam o
microssistema dos direitos do consumidor, principalmente a disciplina dada pelo CDC,
no que concerne a protecdo contra as praticas comerciais abusivas, constituindo um
direito basico do consumidor. Sendo as praticas comerciais corriqueiras no mercado
de consumo, exercidas pelo fornecedor com o intuito de aproximar o consumidor de
bens e servicos, o trabalho em questdo estuda o alcance do conceito da boa-fé
objetiva e, como este, pode ser utilizado como parametro de preservacao do equilibrio
contratual e permanéncia da confianca estabelecida entre consumidor e fornecedor,
a fim de evitar abusos. Desse modo, investiga como a jurisprudéncia brasileira vem
decidindo sobre o tema, demonstrando se a vigéncia da Lei 13.455, representa
retrocesso em matéria de protecao legal ao consumidor.

Palavras-chave: Direito do Consumidor; Praticas Comerciais Abusivas; Boa-fé
objetiva; Lei 13. 455 de 2017.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tratar4 dos pormenores provenientes da relagdo consumerista, e
como o microssistema de protecdo dos direitos do consumidor esta estruturado, e de
gue forma ele pode ser visto como escudo perante as praticas comerciais abusivas
desenvolvidas no mercado de consumo. Assim, alcangcara as questbes do
desequilibrio existente na relagdo de consumo, que de um lado figura o consumidor
parte mais fragil e do outro o fornecedor, comerciante, fabricante e todos os outros

sujeitos que integre a cadeia produtiva, detentores do capital.

Desde a Antiguidade tém-se relatos de exploragdo comercial. As praticas comerciais
estavam atreladas a prépria cultura dos povos, que refletiam basicamente a estrutura
organizacional de cada contexto histérico. A dualidade da relacdo entre consumidor e
comerciante sempre existiu, até porque eram pessoas de classes sociais distintas,

persistindo em maior ou menor medida certo grau de desequilibrio.

E essa discussdo acerca do desequilibrio existente nessa relagdo ndo se perfaz
somente no passado, sendo uma problematica que alcanca um maior nivel de
disparidade com o passar do tempo, pois com as diversas mudancas sociais,
econbmicas e tecnoldgicas de cada época, fez com que as peculiaridades da
formacao politica e econbmica vigente no ambito interno de cada sociedade,
reivindicasse do Estado uma nova postura. Essas constantes mudancas sao
verificadas a cada nova necessidade que surge em um determinado contexto
histérico, que correspondera a assuncédo de novas politicas e diretrizes tomadas sobre

determinado assunto.

O consumidor em sua posicao de vulnerabilidade em que figura como a parte mais
fragil da relacéo, precisa sempre da intervencao protetiva do Estado. A mera edigdo
de leis ndo é suficiente, devendo o Estado, a todo momento certificar a eficacia de
suas normas principiologicas e especificas sobre o assunto, desenvolvendo politicas
publicas para sua efetivacdo. Para isso, faz se necessario a atuacao do Estado em

trés frentes de poder, o Estado-executivo, Estado-legislativo e o Estado-juiz.

Sendo assim, deve o Estado se revestir e efetivar um dos objetivos proposto na

Constituicdo Federal, que promover na forma da lei medidas protetivas ao
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consumidor, se valendo de um dos Principios basilares da relacdo consumerista, que
€ a boa-fé objetiva. Desse modo, partindo de uma concepcdo de recorrente
desigualdade no ambito das relagbes de consumo, todo 0O microssistema
consumerista traz consigo um arcabouco juridico protetivo, cujo o objetivo € punir e

evitar abusos nas relacdes travadas com o consumidor.

Essa preocupacéo com a parte mais vulneravel ganha status Constitucional, e a Carta
Maior preceitua no seu Artigo 5°, XXXII que “o Estado promovera, na forma da Lei, a
defesa do consumidor”. Corroborando a isto, dispde o Artigo 4°, IV do Cdédigo de
Direito do Consumidor, que diz ser um dos objetivos da Politica Nacional das Relacdes
de Consumo “coibicdo e repressao eficientes de todos os abusos praticados no
mercado de consumo...”; bem como o artigo 6°, IV, o qual elenca como direito basico

do consumidor a protecao contra “métodos comerciais coercitivos ou desleais”.

Tendo essa nocdo em mente, o presente trabalho buscara alcancar o conceito e
aplicacao do Principio da boa-fé objetiva na relacdo consumerista, analisando o grau
de abusividade na aplicacdo da Lei 13.455 em face dos direitos ja conquistados pelo
consumidor, e se esse diploma normativo serd tido como um retrocesso em matéria
de protecdo social, tendo em vista o préprio status constitucional do Direito do

Consumidor.

Neste sentido, o segundo capitulo buscou-se entender como o0 microssistema
protetivo do consumidor esta organizado, analisando inicialmente o contexto em que
0 Cdbdigo de Defesa do Consumidor foi inserido no ordenamento brasileiro,
compreendendo a natureza juridica das normas de protecdo ao consumidor na
Constituicdo Federal de 1988. Em decorréncia do carater especifico da norma
apontada, abordou e conceituou os elementos subjetivo e objetivos que compde a
relacao juridica de consumo, perpassando pela andlise da sua matriz principioldgica,
que é a base de todo o sistema. Dentre os principios abordado, tragcaremos como
norte, o principio da boa-fé objetiva e do equilibrio econémico do contrato, uma vez
que, o principio da boa-fé objetiva fica concebido como um dos principais pontos de
amparo ao consumidor, ja que este pretende assegurar um maior equilibrio nas
relacbes de consumo, por estabelecer um padrdao de condutas leais e honesta que

devem ser preservadas em todas as fases contratual.

Com a compreensédo de que as praticas comerciais fazem parte do mercado de

consumo e que sao legitimas ao fornecedor, o terceiro capitulo examinou o tratamento
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dado a essas praticas comerciais resultado da atividade econémica empresarial, e em
gue medida sédo consideradas abusivas, devendo ser devidamente reprimidas, ja que,
dentre os principios da ordem econémica encontra-se a defesa do consumidor, o que
enseja que a economia se desenvolva sem sobrepujar aos principios de protecédo ao
consumidor. Para isso, o presente trabalho prop6s analisar o artigo 39 do CDC,
dispositivo legal que trata da vedacao & praticas tidas como abusivas, elencando-as
de forma expressa, porém, ndo exaustiva. Nesse ponto, o Capitulo Terceiro definiu o
que sdo consideradas praticas comercias abusivas, passando a analise mais
detalhada dos incisos V e X do referido artigo que, tratada da vedacao a conduta do
fornecedor que venha a exigir vantagem manifestadamente excessiva ao consumidor

e a elevagao sem justa causa de precos de produtos e servigos, respectivamente.

Entretanto, em momentos em que o cendrio econdémico perpassa por momentos de
crise, as decisdes politicas acabam por refletir tencdes entre os varios setores da
sociedade, como é o caso da Medida Provisoria 764 de Dezembro de 2016,
posteriormente convertida na Lei 13.455 de Junho de 2017, que prevé a possibilidade
de diferenciacdo de precos de bens e servigcos oferecidos ao publico, em funcdo do
prazo ou forma de pagamento utilizado. Assim, abordaremos ainda no Terceiro
Capitulo, como a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica vem se posicionando

sobre o tema, posicionamento anterior a vigéncia da referida lei.

No Quarto Capitulo teceremos algumas consideracfes sobre a Lei 13.455 de Junho
de 2017, avaliando-a sobre o ponto de vista do precedente ja firmado pelo STJ, no
que diz respeito a diferenciacédo de preco de bens e servicos a depender da forma de
pagamento utilizada. E partindo da compreensdo da importancia da aplicacdo do
Principio da Boa-fé objetiva e do equilibrio econémico do contrato e do Artigo 39,
incisos V e X, que considera abusiva a pratica de “exigir vantagem manifestadamente
excessiva” e “elevar sem justa causa o preco de produtos ou servigos”, analisaremos
se a aplicacdo da Lei 13.455 nas relagBes de consumo restaria contraria a normativa

de protec&do ao consumidor.
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2 RELACAO DE CONSUMO E O MICROSSISTEMA PROTETIVO DO CONSUMIDO

O Cadigo de Defesa do Consumidor estabeleceu um novo patamar de boa-fé objetiva
nas relacdes privadas firmadas no Brasil, especialmente no que tange a protecdo dos
vulneraveis nas relacdes econdmicas. Essa normativa incide em toda a relacdo que
puder ser caracterizada como de consumo, segundo as diretrizes delineadas pelo
CDC. Assim, sempre haverd relagéo juridica de consumo, quando se puder identificar
em um dos polos dessa relagcdo o consumidor, no outro, o fornecedor, onde ambos

transacionam produtos e servicos.

A defesa do consumidor como sujeito vulneravel da relacdo de consumo surge da
necessidade de regulamentacéo de praticas da sociedade de massa, sociedade esta
complexa, que fez com que o CDC se estruturasse como um microssistema juridico
organizado e sistematizado, de identificacdo do sujeito beneficiado. Esse
microssistema adquire um carater de transversalidade que tem a sua marca na
relacdo com outras disciplinas juridicas, tendo por objetivo a complementacédo de suas

normas para melhor protecdo do consumidor vulneravel.

Desse modo, a técnica legislativa adotada pelo microssistema estabelecido no Codigo
de Defesa do consumidor, remete a uma interacdo a normas de natureza juridica
distintas (civil, penal, administrativa, processual) e, tal relacéo é estabelecida para dar
sentido e aplicacdo aos direitos consagrados ao consumidor, de modo coerente e
l6gico a um conjunto de normas ordenado segundo principios (MARQUES, 2017,
p.21).

2.1 CONCEITO E ELEMENTOS DA RELACAO DE CONSUMO: CONSUMIDOR,
FORNECEDOR, PRODUTO E SERVICO

A relacdo juridica constitui segundo Sergio Cavalieri (2014, pp. 64-65) “categoria
basica do Direito, cujo conceito é fundamental na Ciéncia do Direito”. Das diversas
relacbes sociais desenvolvidas entre os seres humanos, muitas delas tem natureza

afetiva, cultural, religiosa, amorosa, ou seja, sem nenhuma conotac¢do juridica, outras,
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no entanto, possui consequéncias juridicas diante da relevancia familiar, econémica e
funcional que estd embutida nessas relacbes. Desse modo, podemos conceituar
relacdo juridica como toda relag&o social disciplinada pelo direito, em que o vinculo
estabelecido entre essas pessoas estédo regulado pela norma juridica, que atribui aos
sujeitos de determinada relacdo deveres e poderes para tanto. Assim, a relacéo
juridica nasce, quando a acdo humana materializada no mundo dos fatos possui

relevancia juridica, incidindo nesse momento a norma aplicada a cada caso concreto.

A construcdo da relacdo juridica de consumo estid submetida ao mesmo processo.
Entretanto, por se tratar de normas especiais, para que haja a incidéncia das diretrizes
principiologicas e normativas estabelecida no Cédigo de Defesa do Consumidor, &
necessario entender o conceito da relacdo juridica de consumo, bem como, 0s
elementos subjetivos e objetivos que estruturam essa relacdo. Nesse contexto,
importante entender como a Lei n°® 8.078/90 define consumidor, fornecedor, produto e
servico (CAVALIERI, 2014, pp. 65-66).

Dentre os elementos que compde a relagéo juridica de consumo, podemos classificar
didaticamente como subjetivos e objetivos. Os elementos subjetivos estao
relacionados com os sujeitos dessa relacao juridica, os elementos objetivos, por sua
vez, relacionam-se com o objeto da referida transagédo. No primeiro grupo temos num
dos polos o consumidor, no outro, o fornecedor, no segundo grupo, os produtos e

Servigos.

2.1.1. Conceito de Consumidor e Fornecedor

Embora ndo seja papel da lei definir conceitos, ficando essa funcdo a cargo da
doutrina e jurisprudéncia, o CDC trouxe em seu artigo 2° o conceito de consumidor
nos seguintes termos “Consumidor é toda pessoa fisica e juridica que adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatario final. Paragrafo Unico. Equipara-se a
consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo
nas relagdes de consumo”. Dessa definicao € possivel se extrair duas concepcdes de
consumidor, uma concep¢do mais concreta e individual, como o proprio caput do
referido artigo aponta, e uma concepcéo abstrata e geral, complementada pelo artigo

29° ao prevé que “Para os fins deste capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
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consumidores todas as pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele
previsto”. Da leitura da primeira parte do artigo 2° € possivel definir consumidor como
toda pessoa fisica, ou seja, a pessoa natural e também a pessoa juridica, a qual a lei
ndo traz uma distincdo, podendo ser toda e qualquer pessoa juridica: uma
microempresa, multinacional, pessoa juridica civil ou comercial, associacdo, fundacéao
entre outros (NUNES, 2017, pp. 118-119).

Esse artigo traz um em sua redacao o verbo “adquirir’” que devera ser interpretado em
seu sentido mais amplo, podendo ser obtido, tanto de forma onerosa como gratuita.
Entretanto, ndo se trata apenas em adquirir, mas também “utilizar” produtos e servi¢os
ainda que ndo tenha adquirido, definindo consumidor como aquela pessoa que obtém
o produto ou servigo, como aquele que ndo adquiri, mas utiliza e consome. E por fim,
a norma em questao traz a expressao “destinatario final”. Para se extrair o significado
do que venha a ser considerado destinatario final de produtos e servigcos, surgiu no
ambito Doutrinario duas correntes, a corrente maximalista (objetiva) e finalista
(subjetiva), que tentam explicar o conteudo da referida expressdo (NUNES, 2017, p.
120).

A corrente maximalista ou objetiva, entende que o CDC ao definir o consumidor exige
para a sua caracterizacdo um ato de consumo. Neste sentido, consumidor como
destinatario final deve ser compreendido de forma ampla, sendo a pessoa fisica ou
juridica que retira do mercado bens ou servicos como destinatario final, encerrando,
portanto, a cadeia produtiva em que o produto ou servico esta inserido, desde que o
faca objetivamente. Para essa corrente, pouco importa a finalidade dada ao bem que
foi adquirido, sendo irrelevante objetivo que a pessoa pretende ao adquirir o produto,
se visa a satisfacado das suas necessidades ou objetiva o lucro. Aos adeptos de tal
Teoria defendem que o Codigo de Defesa do Consumidor seria na verdade um cédigo
geral de consumo, que regraria a sociedade de consumo, motivo pelo qual, o artigo
2° deveria ser interpretado de forma extensiva de modo a alcancar cada vez mais as
variadas relagcbes de consumo (CAVALIERI, 2014, pp. 67-68).

Para a corrente finalista ou subjetiva, o artigo 2° do CDC deve ser interpretado de
maneira restritiva no que concerne a expressao “destinatario final”. Nessa concepcgao
s6 merece tutela do CDC aquele sujeito que for vulneravel. A conceituagdo de
consumidor como destinatario final tem que ser a econémica, que tenha por objetivo

a satisfacao das necessidades pessoais quando da obtenc&o de bens e servi¢os pela
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pessoa fisica ou juridica. Desse modo, a aquisicdo de bem e servicos pelo
consumidor, ndo podera ter como finalidade o desenvolvimento de outra atividade
negocial que objetive a incrementagéo profissional lucrativa. Consumidor para essa
corrente, é agquele que péem fim a um processo econémico. A concepcao finalistica
restringe-se ao conceito de consumidor, as pessoas fisicas e juridicas, nao
profissionais, que ndo visam lucro, quando contratam com outros profissionais.
Entende-se aqui que, quando um profissional adquire bens e servigos com o intuito
de dinamizar a sua atividade, ndo ha que se falar em consumidor final e sim
intermediario. Entretanto, essa corrente sofreu uma mitigacdo no que a tine a
aplicacdo das normas protetivas do CDC nos casos que envolvam determinados
consumidores profissionais, como pequenas empresas e profissionais liberais,
quando demonstrado no caso concreto a vulnerabilidade econémica, técnica ou
juridica. (CAVALIERI, 2014, pp. 68 — 69).

Dentre as duas correntes que traz a definicdo do que venha a ser considerado
consumidor como destinatario final e consequentemente o alcance de tal norma, a
jurisprudéncia de nossos tribunais, inclusive o Superior Tribunal de Justica, vem nos
altimos anos adotando a corrente finalista mitiga ou atenuada, ao admitir a aplicacéao
do Cddigo de Direito do Consumidor a determinados consumidores profissionais,
guando da andlise do caso concreto restar-se configurada a vulnerabilidade técnica,
econdmica e juridica (CAVALIERI, 2014, p. 72).

O consumidor segundo a regra estabelecida pelo CDC, é aquele que em posicao de
vulnerabilidade no mercado de consumo de maneira nao profissional, adquire bens e
servicos com o objetivo de atender as suas necessidades pessoais ou de suas
familias, conforme preceitua o caput do artigo 2°. Entretanto, as normas protetivas do
CDC, também sédo aplicadas a terceiros que, embora ndo sejam consumidores em
sentido juridico, mas foram equiparados a consumidores para efeito de tutela legal,
conforme disposi¢des contidas no paragrafo Gnico do art. 2° e nos arts. 17 e 29. Esses
artigos, funcionam como norma de extensao, a fim de conferir aos sujeitos descritos
em tais normas, tutela juridica sobre o manto das regras e principios emanados do
CDC. Assim, serao equiparados ao consumidor padrao, todos aqueles expostos aos
efeitos decorrentes da atividade comercial desenvolvidas pelos fornecedores no

mercado de consumo que venha ser prejudicado (CAVALIERI, 2014, p. 77).
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A norma contida no paragrafo Unico do art. 2°, busca proteger a coletividade de
pessoas que possam ser de alguma maneira atingidas pela relacdo de consumo. A
protecdo aqui, é destinada ao conjunto de pessoas mesmo que indeterminaveis. Este
dispositivo acaba por afirmar o caréater difuso do direito do consumidor. O fundamento
dessa equiparacao € instrumental, tendo em vista o seu objetivo de fundamentar a
tutela coletiva dos interesses coletivos e difusos, coletivos individuais homogéneo,
conforme preceitua os artigos 81° e seguintes do CDC. A protecdo a qual a
supracitada norma propde, ndo necessita de uma postura ativa do consumidor no
mercado de consumo, como, por exemplo, a existéncia de obtencdo de bens e
servicos, mas a mera subordinacdo aos efeitos das acbes dos fornecedores no
mercado. Desse modo, toda a universalidade de pessoas que estdo expostas as
praticas dos fornecedores no mercado de consumo, podera se valer da tutela coletiva
protetiva prevista no Cadigo de Defesa do Consumidor (MIRAGEM, 2013, pp. 139 —
140).

O artigo 17° do supracitado cédigo, prevé a possibilidade de equiparacdo ao
consumidor, as vitimas atingidas pelo evento danoso ocasionado pelo acidente de
consumo, ainda que nao tenham sido consumidoras diretas. A secao a qual o artigo
17° estd inserido, é a mesma que trata da responsabilidade objetiva pelo fato do
produto e servigo causador do acidente do consumo danoso a saude, integridade ou
patriménio do consumidor. Aqui também, ndo é necessario que o consumidor atingido
tenha realizado ato de consumo. Trata-se de uma extensdo protetiva a aquele que
tenha sofrido com o acidente do consumo, cuja causa seja atribuida ao fornecedor. A
regra estabelecida pelo CDC, parte do pressuposto que a garantia dos produtos e
servigos posto em circulacdo no mercado se vincula ao fornecedor. Assim, para o
terceiro que fora prejudicado pelo acidente do consumo fazer jus a tutela protetiva
prevista no CDC, devera apresentar provas de que o dano sofrido decorreu de um
defeito do produto (MIRAGEM, 2013, pp. 140 — 142).

A equiparacao proposta pelo CDC, também se estende ao artigo 29°, que prevé a
equiparacdo ao consumidor a todas as pessoas, mesmo as que nao puderem ser
identificadas e, que estdo expostas as praticas comerciais. O referido artigo trata da
protecdo juridica a coletividade exposta as praticas comerciais. Essa protecado € uma
protecdo abstrata, tendo em vista que uma vez sobrevindo uma pratica comercial no

mercado de consumo, toda a coletividade de pessoas exposta a ela, sera protegida,
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ainda que nenhum consumidor considerado de forma individual venha insurgir contra
tal pratica. Trata-se de norma de maior abrangéncia quando o assunto é a protecéo
juridica aquele sujeito que ndo esta qualificado como consumidor em sentido estrito,

que adquire ou utiliza bens e servigos como destinatério final (NUNES, 2017, p. 132).

No outro lado do polo subjetivo da relacdo juridica de consumo se encontra o
fornecedor. Tal definicdo esta prevista no artigo 3.°, caput, do Codigo de Defesa do
Consumidor, que assim dispde: “Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica
ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que
desenvolvem atividade de producédo, montagem, criacdo, construcao, transformacao,
importacéo, exportacao, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou prestacéo de
servicos”. Da redagado do presente artigo nitido € perceber a extensdo dada pelo
legislador ao conceito de fornecedor. A estratégia utilizada pelo legislador foi incluir
todos aqueles que mesmo que nao possuam personalidade juridica, integre de
alguma forma a cadeia produtiva (producdo — transformacdo — distribuicdo —
comercializag@o — produc¢do). Assim, ndo s6 o produtor originario e o fabricante, mas
também todos os intermediarios que participem da cadeia produtiva de consumo,
serdo tratados pela lei como fornecedores, desde que o facam como atividade
principal ou profissdo (CAVALIERI, 2014, p. 80).

O uso do termo “atividade” empregado no conceito de fornecedor esta relacionada ao
seu sentido tradicional. Dessa forma, atividade se refere tanto a atividade tipica, como
a eventual. Entretanto, essa atividade devera ser desenvolvida por profissionais de
forma habitual e que possua uma finalidade econémica. Tem-se aqui que, a relacdo
de consumo no ponto de vista do fornecedor, deve ser caracterizada sempre que
existir uma atividade negocial, de carater organizado e unificado, que vise a satisfacédo
de um fim econdmico habitual e permanente. Nesse diapasdo, ndo é considerado
relacdo juridica de consumo, as relac¢des juridicas estabelecidas entre pessoas nédo

profissionais de forma casual e eventual (NUNES, 2017, pp. 133 — 134).

Para Bruno Miragem (2013, p. 156 — 158) o termo profissionalismo esta vinculado a
um conhecimento especifico e especial, abrangente sobre uma determinada
atividade, cuja caracteristicas técnicas e essenciais sdo conhecidas, e a utilizagédo
desse conhecimento é usado como meio de vida. Nesse sentido, a atividade
desenvolvida pelo profissional guarda uma superioridade de conhecimentos e

técnicas especificas sobre o produto ou servigos colocados no mercado de consumo,
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0 que néo é verificada na pessoa nao profissional. Assim, ao oferecer os produtos e
servicos de forma profissional, acaba por revelar o carater econémico dessa atividade,
uma vez que o fornecedor a desenvolve visando uma vantagem econdmica, pois h4,
nessa relagdo uma contraprestacao pecuniéria ou remuneragdo. Entretanto, isso ndo
significa dize que, o profissional sempre devera almejar fins lucrativos, jA que basta
oferecer os seus servicos mediante uma remuneragdo, pouco importando a sua
finalidade, como, por exemplo, as pessoas juridicas que prestam servicos
filantrépicos, desde que haja uma contraprestacao aos servigos e produtos colocados
no mercado de consumo. Nesse contexto, é a natureza econdmica da atividade
desenvolvida que justifica a imposicdo de deveres juridicos aos fornecedores,

determinando a subordinagéo fatica do consumidor em relag&o ao fornecedor.

Outros elementos subjetivos que compde a relagéo juridica de consumo considerados
pelo CDC como fornecedores, sdo o Ente despersonalizado e a pessoa fisica. Por
Ente despersonalizado, tem-se entidades despidas de personalidade juridica, sendo
suficiente o desenvolvimento de determinada atividade no mercado de consumo e a
existéncia de uma contraprestacao exercida direta ou indiretamente, para que possa
ser lhes atribuida deveres juridicos. Podemos citar como exemplo, a massa falida de
determinados fornecedores de produtos e servicos. Esses produtos e servigcos
colocados no mercado de consumo continuardo sobre a tutela juridica protetiva do
codigo de Defesa do Consumidor, nos casos de quebra total da empresa ou a quebra
com a continuidade juridica. Um outro exemplo, sdo aqueles vendedores e
prestadores de servicos qgue mesmo sem constituir uma pessoa juridica desenvolvem
de fato, uma atividade com habitualidade e finalidade econdmica, ainda que de
maneira informal, € o caso dos ambulantes, conhecido popularmente como “camelds”.
No que concerne a pessoa fisica, temos os profissionais liberais como prestadores de
servicos. Se encaixa aqui também, a pessoa fisica que desenvolve a venda de
produtos de forma eventual ou rotineira, sem constituir uma pessoa juridica (NUNES,
2017, pp. 135 — 137)

Percebe-se entdo que, o Codigo de Defesa do Consumidor alargou o conceito de
fornecedor com o intuito de abarcar um maior nimero possivel dos sujeitos que integre
de alguma forma a cadeia produtiva, sendo fornecedor género, do qual todas as outros

Sao espécies e estao sobre a exegese dos deveres impostos pelo referido codigo.
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2.1.2. Conceito de Produto e Servigo

Dos elementos objetivos que compde a relagdo de consumo, temos os produtos e
servicos. Assim, a Lei 8.078/1990, definiu no paragrafo 1° do artigo 3°, produto como
qualguer bem movel ou imoével, material ou imaterial colocados no mercado de
consumo. Para o CDC o termo “bem” traduz um sentido de ser uma coisa, algo nao
humano com finalidade econdmica e/ou juridica, resultado da produ¢do no mercado
de consumo. Aqui, produto é utilizado em seu sentido econémico, como resultado do
processo de producdo ou fabricacdo. Desse modo, qualquer bem pode ser
considerado produto, desde que resulte da atividade econ6mica empresarial. Esse
bem pode ser mével ou imovel, material ou imaterial (TARTUCE; AMORIM, 2014, p.
94).

Por bem movel, tem-se aquele que pode ser transportado sem que haja a sua
deterioracdo, como por exemplo, um automoével que podera ser objeto de uma relacéo
juridica de consumo. Ja os bens imoveis, sdo considerados aqueles em que a sua
remocao ou transporte importa em destruicdo consideravel, como é o caso, de um
apartamento. O bem também podera ser classificado quanto a sua materialidade,
podendo ser material ou imaterial. O aspecto material do produto reverte-se a ideia de
bens corpéreos, ou seja, com existéncia fisica. No que diz respeito aos produtos
imateriais estdo atrelados a bens incorpéreos, nao palpaveis, que ndo ocupam lugar
no espaco, como por exemplo, a energia elétrica, pacote turistico (NUNES, 2017, p.
138).

No tange a durabilidade dos produtos, temos os produtos duraveis e nao duraveis. Os
produtos duraveis sdo 0s bens tangiveis que ndo se exaure ap0s 0 seu uso regular.
Foram feitos para durar e leva tempo para se desgastar. Entretanto, essa durabilidade
nao é eterna, tendo em vista que sofrem desgastes naturais com o passar do tempo,
deixando de atender a finalidade a que se destina, tendo a sua capacidade funcional
diminuida. Os produtos ndo duraveis sdo aqueles bens tangiveis, que se destroem,
ndo tendo nenhuma durabilidade. A sua extingdo é imediata, como alimentos, bebidas,
etc. Essa distincdo € de suma importancia, na medida que o Codigo de Defesa do

Consumidor, reservou em seu artigo 26°, incisos | e Il, prazos decadenciais distintos
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para reclamar eventuais vicios oriundos dos produtos e servi¢os, sendo que, o produto
duravel tem um maior prazo em relacao aos nao duraveis (CAVALIERI, 2014, pp. 82
- 84).

A definicao juridica de servico pelo CDC, esta prevista no artigo 3°, 8 2°, a qual dispde:
“Servico € qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante
remuneracao, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria,
salvo as decorrentes das relagfes de carater trabalhista”. Quando a lei traz como
definigdo de servigo “qualquer atividade fornecida no mercado de consumo”, o seu
significado se associa a atividade econdmica desenvolvida pelo fornecedor no
mercado. Essa atividade comercial pode ser de natureza material, financeira ou
intelectual, prestada por pessoas privadas ou publicas, mediante remuneracéo direta
ou indireta, decorrentes de uma contraprestacdo ou oriundas de vantagens

econdmicas do fornecedor, sem vinculacdo a um contrato de consumo.

Dentre os elementos que compde o conceito de servigos para o CDC, tem-se o carater
remuneratdrio, uma caracteristica marcante e abrangente da definicdo de servicos,
em que toda relacdo consumerista deve haver uma contraprestagdo, exceto a

trabalhista.

Estar sob a égide das normas consumerista, 0s servicos publicos, a qual dispde no
seu art. 22 que “Os oOrgaos publicos, por si ou suas empresas, concessionarias,
permissiondrias ou sob qualquer outra forma de empreendimento, sdo obrigados a
fornecer servicos adequados, eficientes, seguros e, quanto aos essenciais,
continuos”. Assim, 0 que caracteriza a pessoa juridica responsavel na relacdo de

consumo € o servigo publico prestado por ele (NUNES, 2017, 142 -143).

Nesse contexto, analisados os elementos subjetivos e objetivos da relacdo de
consumo, ver-se em que circunstancias incidira as normas protetivas prevista no

Caddigo de Defesa do Consumidor.
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2.2. O STATUS CONSTITUCIONAL DO DIREITO DO CONSUMIDOR

A protecao do consumidor pode ter seus primeiros rudimentos identificados em textos
antiguissimos como o Codigo de Hamurabi, editado no Império Babilénico. Dele era
possivel se extrair de alguns dispositivos legal, a defesa dos compradores de bens e
servicos pelos defeitos oriundos dos projetos, fabricacdo e construcéo, garantindo a

estes a reparacdo de eventuais danos.

Ocorre que, com o passar do tempo e o desenvolvimento tecnoldgico e cientifico,
sobretudo na Revolucdo Industrial, houve um aumento quase que infinito na
capacidade produtiva do ser humano. A producdo que antes era manual e artesanal,
desenvolvidas no nucleo familiar ou por um pequeno nimero de pessoas, passa a ser
desenvolvida em larga escala, para atender a demanda populacional. Essa
modificacdo também atingiu o processo de distribuicdo, acarretando uma cisédo entre
a producdo e a comercializacdo. Se antes era o proprio fabricante que produzia e
comercializava as suas mercadorias lidando diretamente com a pessoa a quem vendia
tais produtos, em determinado momento essa distribuicdo passa a ser feita em massa,
em cadeia e em grande quantidade (CAVALIERI, 2014, p. 2-3).

Para Sergio Cavalieri (2014, p. 2-7) a Revolucédo industrial representa o marco para
compreensao da origem do Direito do Consumidor. Mas € no final do século XIX e
inicio do século XX, que surgem o0s primeiros movimentos pré-consumidor,
especialmente nos paises que experimentavam naquela época um franco
desenvolvimento industrial, sobretudo paises como, Franca, Inglaterra, Alemanha e,
principalmente, os Estados Unidos, como por exemplo, o surgimento da New York
Consumers League na cidade de Nova York, uma associacdo criada por
consumidores que tinham por objetivo a luta pela melhoria das condi¢des de trabalho

locais e contra a exploracdo do trabalho feminino nas fabricas e comércio.

Esses movimentos foram tomando propor¢cées maiores, e em 1899 Florence Kelly,
ativista politico e social que defendia a regulamentacdo do governo da época para
protecdo das criancas e mulheres trabalhadoras, consegue reunir outras associagoes,
e cria a liga Nacional dos Consumidores (Nattional Consumers League). A National
Consumers League, segundo Sergio Cavalieri (2014, p. 4-5), tinha como principal

énfase a defesa das condi¢cdes das mulheres e criancas nas fabricas de algodéo.
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Entretanto, a NCL, usava a forca dos consumidores para defesa de uma causa social,

mais do que a defesa pela qualidade dos bons produtos.

Os processos de engajamento a causas sociais continuaram durante o século XX e,
em 1906 é publicada a obra de Upton Sinclair, The Jungle (A Selva), um romance
socialista que teve como objetivo, a descricdo da fabricacdo de embutidos de carne e
o trabalho dos operarios que trabalhavam nos matadouros de Chicago, bem como as
precarias condi¢des de higiene que afetavam tanto a saude dos trabalhadores como
o produto final que era entregue a comercializagédo. Devida a grande repercussao da
referida obra, sobretudo por espelhar a realidade daquela época que, o Presidente
Rooselvelt, sanciona a primeira lei de alimentacédo e medicamentos (a Pure Food and
drug Act — PFDA), em 1906, e a lei de inspec¢éo da carne (a Meat Inspection Act), em
1907 (CAVALIERI, 2104, p. 4-5).

Mas somente na década de 1960, é que o consumidor comegou a ser visto como
sujeito de direitos, ganhado por parte do Estado tutela protetiva especifica em suas
relacdes consumerista. E o marco inicial desse novo direito apontado pela Doutrina, é
a mensagem do Presidente Kennedy. Segundo o autor Sergio Cavalieri (2014, p. 5-6)
0 marco histérico dessa tutela ao consumidor, se deu com a revolta dos americanos,
devido as mortes provocadas por um defeito no Ford Pinto, um veiculo que na época,
foi tido como recorde por ter sido concebido em menor tempo. O modelo havia
apresentado uma série de defeitos, que resultou em varios acidentes e incéndios com
vitimas fatais. A indignacdo foi tamanha que levou Jhon Fitzgerald Kennedy,
presidindo a maior poténcia capitalista do pds-guerra, encaminhar mensagem
Especial ao Congresso dos Estados Unidos sobre a Protecdo dos Interesses dos

Consumidores (Special Message to the Congresso n Protcting Consumer Interest).

Na mensagem enviada ao Congresso dos Estados Unidos, o entdo Presidente
Kennedy afirma (CAVALIERI, 2014, p. 5):

Consumidores, por definicdo, somos todos nés. Os consumidores sdo o maior
grupo econdmico na economia afetando e sendo afetado por quase todas as
decisGes econdmicas publicas e privadas (...). Mas sao o Unico grupo
importante da economia ndo eficazmente organizado e cujos
posicionamentos quase nunca sao ouvidos.

Cavalieri (2014, p.6) afirma que a partir desse momento firmou as bases do movimento
consumerista internacional, entrando para a historia como “Dia Mundial dos Direitos

dos Consumidores”, sendo reconhecido direitos basicos dos consumidores, como o
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direito a saude, a seguranca, a informacao, a escolha e a serem ouvidos. O direito a
saude protegia os consumidores contra os produtos colocado no mercado que
representasse um risco a vida. Ja o direito a informacao e o direito a escolha, protegia
da informacdo enganosa e fraudulenta e possibilitava ao consumidor acesso a

variedades de produtos.

Todo esse movimento influenciou em certa medida, o reconhecimento pela Comissao
de Direitos Humanos das Nac¢6es Unidas de direitos basicos ao consumidor, tais como
a seguranca, a integridade fisica, a intimidade, a informacao, a honra e a dignidade
humana desses sujeitos de direitos. E isso fez com que essa mesma comissao,
elaborasse por meio da Resolucéo 39/248, varias normas de cunho internacional, que
funcionavam como diretrizes de aperfeicoamento das legislagfes internas dos paises,
principalmente dos paises em desenvolvimento (CAVALIERI, 2014, p. 6-7).

Do surgimento desses direitos nos Estados Unidos, levou um tempo para “surgi”
legislativamente aqui no Brasil. Isso porque, segundo Claudia Lima (2017, p. 34) o
direito do consumidor é um direito social tipico das sociedades capitalistas, que
experimentaram em determinado momento histérico o progresso do capital industrial,
onde os seus riscos deveriam ser compensados através de normas de cunho protetivo

gue tutelasse de forma especifica esses sujeitos ou grupos de sujeitos.

Segundo afirma Claudia Lima (2017, p. 35) a Constituicdo Federal de 1988 é no Brasil
a origem da codificacao tutelar dos direitos dos consumidores. No Artigo 48 do Ato
das Disposicbes Transitérias encontra-se um mandamento (Gebot) para que o
legislador criasse um Codigo de Defesa e Protecdo ao Consumidor. A criacdo do

Caodigo de Defesa do Consumidor aconteceu em 1990 através da lei 8.078.

O Direito do consumidor €, assim, um conjunto de normas e principios especiais que
visa cumprir primeiramente mandamentos constitucionais, como € o caso do Artigo
5°., XXXII, da Constituigdo Federal de 1988, que prevé “ O Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor”, assim como, assegura como principio geral da
atividade econdmica, a necessaria defesa dos sujeitos de direitos, consumidor, no
Artigo 170 da CF 1988 “ A ordem econOmica, fundada na valorizagdo do trabalho
humano livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: (...) V- defesa do
consumidor” (LIMA, 2017, p.35).
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Essa promocédo que é assegurado pela Carta Magna aos consumidores, se revela no
dever que o Estado-juiz, o Estado-executivo e o Estado-legislativo tem de realizar
positivamente a defesa, a tutela desses sujeitos de direito. E um direito nos dizeres
da autora Claudia Lima (2017, p. 35) fundamental, direito humano de nova geracéao,
de cunho social e econdmico, que se perfaz em uma atuacdo positiva do Estado

através de todos os seus poderes, e de reves protetivo.

Dentro do contexto capitalista, onde o conflito de interesses entre os diversos setores
da sociedade se confunde a todo tempo, principalmente entre quem detém o dominio
do poder econémico e quem nao tem, o reconhecimento pela Constituicdo Federal de
elevar a protecdo do consumidor como direito fundamental, € de suma importancia.
Para Claudia Lima (2017, p. 36) essa importancia se revela ao status de direito
fundamental do consumidor e outros esta resguardado no Artigo 60, paragrafo 4°, IV,

como clausula pétrea.

Entdo, dentro das recentes transformacfes que o direito contemporaneo vem
sofrendo, tem apontado a necessidade de providéncias legislativas que vise equalizar
relacdes juridicas marcadas pelo traco da desigualdade. Desigualdade esta, que se
expressam de varias formas na relacdo consumerista, como a despropor¢cao
econbmica das partes, a falta de acesso ou compreensao das informacdes basicas
gue envolve determinado negocio juridico, caracterizando o fenbmeno da
vulnerabilidade de um dos seus sujeitos, nesse caso, o consumidor (MIRAGEM, 2013,
p. 35).

Para equalizar essa relacdo, foi criado no nosso ordenamento patrio o Codigo de

Defesa do Consumidor, uma lei que exerce, segundo Claudia Lima (2014, p. 60) uma:

Funcéo social, traz normas de direito privado, mas de ordem publica (direito
privado indisponivel), e normas de direito publico. E uma lei de ordem publica
econdmica (ordem publica de coordenacdo, de direcéo e de proibicéo) e lei
de interesse social (a permitir a protecdo coletiva dos interesses dos
consumidores presente no caso), como claramente especifica seu art. 1°,
tendo em vista a origem constitucional desta lei.

Para a aludida autora, € imperioso interpretar o CDC como um sistema codificado, em
gue suas normas foram construidas dentro de um contexto coerente, apto a identificar
e tutelar os sujeitos beneficiados por ela. Assim, € possivel concluir que o Codigo de
Defesa do Consumidor, € um microssistema que abarca um conjunto de normas

ordenadas por principios fundamentais que os conduzem, refletindo em toda
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subdivisdo em parte geral e parte especial, assim como sua divisdo em titulos,
capitulos e secdes. Devido a essa estrutura l6gica, afirma Claudia Lima (2014, p. 61)
gue “quando se aplica um artigo, se aplica toda lei, e em um sistema espacial e bem
estruturado como o CDC, esta é uma verdade muito importante e que pode ser

decisiva para alcangar a efetividade desta lei tutelar”.

Neste sentido, o direito do consumidor € dotado de uma carga principiolégica muito
importante para a correta interpretacdo e aplicacdo das suas normas. Dos varios
principios gerais reconhecidos nesse microssistema, seja eles explicitos ou implicitos
extraidos do contexto normativo da proépria lei, o principio da vulnerabilidade é
considerado pela Doutrina como o basilar que fundamenta a existéncia e aplicacao do
direito do consumidor (MIRAGEM, 2013, p.113).

Entéo, diante da percepc¢ao que o direito do consumidor € um direito fundamental, por
estar inserido em mandamentos e diretrizes constitucional, € que vale dizer, que o
CDC como qualquer outra lei infraconstitucional, ndo tem o cond&o de reunir todas as
hipéteses de relagdes de consumo na sua completude. E por esse motivo, que o
ordenamento brasileiro se abre para a constitucionalizagdo dos direitos dos
consumidores, aplicando de maneira direta e coerente o principio constitucional de
defesa do consumidor, que sera a clausula geral norteadora de todas as relacdes de
consumo, pois os direitos desses sujeitos sdo emanados da Lei Fundamental (arts.
5°, inc. XXXII; 170, inc. V). Desse modo, toda forgca normativa emanadas dos
principios constitucionais, servira como base para o Cédigo de Defesa do Consumidor
(WEBER, 2013, p. 141-142).

2.3 PRINCIPIOS

Os principios figuram como diretrizes gerais de um ordenamento juridico, que serve
como fundamento de validade para a interpretagdo das demais normas. Como
estrutura onde tudo comeca, 0s principios juridicos tém a sua origem em aspectos
sociais, econdmicos e politicos vivenciados em um determinado contexto social, que
refletira em diferentes setores da ordem juridica, embasando a interpretacao

harménica de outros comandos normativos. Tenha-se assim que 0s principios



26

constituem elementos norteadores da atividade jurisdicional, atuando como ponto de

equilibrio para a aplicacdo harmdnica do direito.

Desse modo, como norma dotada de um alto grau de abstragéo e alta carga valorativa,
o Caodigo de Defesa do Consumidor diferentemente de outras codificacdes, adotou em
seu sistema uma estrutura principiolégica muito forte que servira de base informativa
para a protecdo do consumidor. Dai se dizer que o CDC é uma lei principiologica, que
quando se aplica uma regra especifica, se aplica todo o sistema normativo de protecéo

ao consumidor.

2.3.1 Principio da Boa-Fé Objetiva e a Tutela Da Confianca

A boa-fé de que trata o inciso Il do artigo 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor, €
principio da Lei n°® 8.078. A boa-fé em que a referida lei adota como parametro, € a
boa-fé objetiva, diferente da subjetiva. A diferenca entre uma e outra, reside no fato
da boa-fé subjetiva se referir um estado de ignorédncia em que se encontra
determinada pessoa, sobre um fato impeditivo, modificativo e violador do seu direito.
Ja a boa-fé objetiva presente no CDC, pode ser definida como um padrao de conduta
a ser seguido pelas partes, devendo as mesmas agir conforme certos parametros de
honestidade e lealdade, a fim de preservar o equilibrio nas relacées de consumo. Esse
equilibrio ndo diz respeito ao equilibrio econébmico, mas sim, ao equilibrio entre as
partes contratuais dentro de um complexo de deveres contratuais contraidos no
momento da celebracdo do contrato, que em regra € marcada por um desequilibrio de
forcas (NUNES, 2015, P.178-179).

Assim, sobre a evolugdo do conceito da boa-fé objetiva, é os dizeres de Flavio Tartuce
e Daniel Amorim Assumpcéo Neves (2014, p. 37):

Como é notdrio, a boa-fé objetiva representa uma evolugédo do conceito de
boa-fé, que saiu do plano psicoldgico ou intencional (boa-fé subjetiva), para
o plano concreto da atuacdo humana (boa-fé objetiva). Pelo conceito anterior
de boa-fé subjetiva, relacionado com o elemento intrinseco do sujeito da
relagdo negocial, a boa-fé estaria incluida nos limites da vontade da pessoa.
Esse conceito de boa-fé estaria incluida nos limites da vontade da pessoa.
Esse conceito de boa-fé subjetiva, relacionado somente com a intencédo das
partes, acaba deixando de lado a conduta, que nada mais é que a propria
concretizacdo dessa vontade. E como se sabe, conforme o dito popular, ndo
basta ser bem intencionado, pois de pessoas bem intencionadas o inferno
esta cheio.
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Entdo € dessa atuacao concreta das partes em uma relacdo contratual € que surge o
conceito de boa-fé objetiva, como uma regra de conduta, sendo que esse justo
equilibrio nas relacbes negociais consumeristas, deve prevalecer em todos o0s
momentos relacionados com a prestacao e o fornecimento, de modo a estabelecer
uma correta harmonia entre as partes. Por isso que é de suma importancia observar
dentro dessa relacdo, e entender que o conceito da boa-fé objetiva esta intimamente
ligado com os deveres anexos ou laterais de conduta, que s&o inerentes a qualquer
negécio independentemente de previsdo contratual. Dentre esses deveres, podemos
destacar o dever de respeito, lealdade, dever de informacéo, dever de agir
honestamente e com razoabilidade, dever de probidade e cuidado (TARTUCE;
AMORIM ASSUMPCAO, 2104, p. 37).

Segundo a autora Judith Martins (2015, pp. 40 - 41) a expressdo boa-fé por ser
semanticamente aberta ndo é de facil caracterizacdo, sendo necessario a sua
contextualizacdo com as circunstancias determinantes para a sua aplicacdo. Para a
autora, o conceito de boa-fé objetiva, parece interessar mais pela a sua funcdo, do
que propriamente 0 seu conceito. Assim, o agir segundo a boa-fé objetiva visa
concretizar um padréo de conduta pautado na lealdade, probidade habeis a viabilizar

uma transacao negocial adequada.

Para a autora Claudia Lima Marques (2014, p. 377), a boa-fé objetiva diz respeito ao
exame objetivo do sujeito em todas as fases contratuais (pré-contratual, contratual e
pds-contratual), servindo como parametro de interpretacdo do contetdo do contrato e
identificacdo de abusos de direito, criando para isso, deveres anexos. Nesse sentido,
a autora supracitada, identifica trés funcdes essenciais e obrigatérias decorrente da
boa-fé objetiva: “1) Diretriz ou critério hermenéutico; 2) criacdo de deveres juridicos
denominados anexos, conexos, laterais ou acessoérios; 3) limitacdo do exercicio de
direitos subjetivos. As trés fungbes interligam-se e servem para melhor delimitar a
aplicagao do principio” (LIMA, 2014, P. 378).

Da vertente hermenéutica, extraia-se a ideia de os contratos serem interpretados,
segundo os parametros tracados pela lealdade e honestidade entre as partes,
podendo extrair do artigo 47 do CDC essa funcao, ao determinar que “as clausulas
contratuais serdo interpretadas de maneira mais favoravel ao consumidor”. Ja a
funcdo de criagdo dos deveres anexos, significa dizer que esses deveres né&o

decorrem unicamente das clausulas do contrato, pois estes independem da
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manifestacdo das partes, sdo eles, o dever de informacdo, cuidado, seguranca,
colaboracédo. Esses deveres se encontram espelhados em alguns artigos do CDC,
como sucede no dever de informar, disposto no artigo 6°, I, e art. 31; art. 52, caput,
e quando para preservar a seguranca do consumidor, prevé no artigo 10, 81°, o dever
de promover o recall de produtos que, posteriormente a sua introducdo no mercado,
apresentarem defeitos. Em relacéo a terceira funcdo, a boa-fé, objetiva ser como limite
para o exercicio de direitos subjetivos, funcionando como parametro para valorar as
condutas das partes, de modo a evitar abuso de direito (LIMA, 2014, P. 379-380).

A delimitacdo da vontade das partes na relacdo contratual é o principal escopo do
principio da boa-fé objetiva. Nesse espeque, a boa-fé objetiva elenca novos deveres
anexos, e consequentemente impde novos limites aos sujeitos que ocupam posicoes
distintas nas relagdes contratuais, tracando como parametro um comportamento
probo, que o homem médio deve ter nas relacdes contratuais. Corroborando com a
licAo da autora supracitada, Juliana Cardoso dos Santos ( 2011, p. 17-18), salienta
que a boa-fé objetiva possui trés funcdes principais, a teleoldgica, que visa buscar
uma melhor interpretacdo das clausulas contratuais, perseguindo a concretizacéo de
uma igualdade material, os deveres anexos, como o dever de informacdo ao que se
estd contratando, e uma funcdo limitativa, ao coibir a propositura de clausulas
desproporcionais, a fim de evitar uma maior onerosidade a parte mais vulneravel da

relacédo, o consumidor.

O principio da boa-fé objetiva tem como func¢éo viabilizar os ditames constitucionais
de ordem econbmica, a fim de compatibilizar interesses contraditérios, como o
interesse do consumidor, parte vulneravel, e o desenvolvimento econémico e
tecnologico. Com isso, o principio em questdo ndo objetiva apenas a defesa do débil,
mas sim um fundamento interpretativo, garantidor da ordem econdmica, conforme
preceitua o artigo 170 da Constituicdo Federal (NUNES, 2015, p. 17-160).

Assim, o inciso Il do artigo 4°, ao dispor que “harmonizagdo dos interesses dos
participantes das relacdes de consumo e compatibilizacéo da protecdo do consumidor
com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico, de modo a viabilizar
0s principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicao
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas rela¢des entre consumidores e
fornecedores”, aponta para a existéncia de uma harmonia entre os participes da

relacdo de consumo. E essa harmonizacao esta fundada na boa-fé e no equilibrio.
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Nesse diapasdo também se encontra amparado pelo principio da boa-fé objetiva, o
artigo 6°, inciso, 1V, dispde em sua parte final, que séo direitos basicos do consumidor,
a protecdo contra praticas e clausulas abusivas ou impostas no fornecimento de
produtos e servigos. A expressao “préaticas abusivas”, segundo Sergio Cavalieri (2014,
p. 109) é evidentemente, genérico, devendo ser interpretada conforme o objetivo do
microssistema do consumidor, qual seja, a protecdo. Entdo, deve, pois, ser
considerado abusivo tudo que vier afrontar a principiologia e a finalidade do sistema

protetivo do consumidor.

Imperioso ressaltar que a boa-fé objetiva como clausula geral apta a impor um padrao
de conduta a regular as relacdes negociais voltada a estabelecer a lealdade muatua
entre as partes, sO veio ser reconhecida a partir da Primeira Guerra Mundial, mais
precisamente pela jurisprudéncia Alema, que no pés-guerra, atribui as partes do
contrato deveres gerais de informacao, sigilo, colaboracéo, impondo um verdadeiro
(standards) de um elevado padrdo de conduta a ser seguido. Entédo, a boa-fé objetiva
€ um conceito em construcdo, considerada inicialmente como um principio geral de
cooperacao reciproca, hoje ela traduz uma ideia de solidariedade social nas relaces
privadas, passando a mitigar o exercicio exacerbado da autonomia privada dos
contratantes (SCHREIBER, 2012, pp. 82 — 85).

Para o autor, do ponto de vista dogmatico, tem-se atribuido uma triplice funcéo a boa-
fé objetiva no sistema juridico, uma funcao interpretativa dos negécios juridicos; uma
funcdo criadora de deveres anexos e uma funcgéo restritiva do exercicio de direitos.
Dessas funcdes atribuidas a boa-fé objetiva, a primeira funciona como um critério
hermenéutico interpretativo, de modo atender sempre a lealdade e a honestidade
entre as partes, impedido interpretacdes maliciosas. No que tange a segunda funcao,
essa visa estabelecer deveres anexos que irdo viabilizar a relacdo negocial. Esses
deveres sdo estabelecidos entre as partes, contratualmente, mas também pode
decorrer de lei, como é o caso do art. 31 do Cédigo de Defesa do Consumidor, o dever
de informagé&o. A terceira fungdo por sua vez, visa impedir o exercicio do direito em
contrariedade a lealdade e a confianca que deve ser preservada nas relacdes
negociais. Aqui a boa-fé exerce um fator de grande importancia a condi¢éo alheia,
levando a resguardar as expectativas geradas das partes no momento da contratagao.

A boa-fé, remete-se aqui, a chamada tutela da confianga (2012, pp.86 — 91).
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A definicdo de um comportamento pautado na boa-fé, sempre traz consigo a ideia de
confianca que devera ser desenvolvida entre as partes do contrato. A confianca
cumpre aqui um papel muito importante, ao ponto de se considerar a boa-fé objetiva
como “uma confianga adjetivada ou qualificada como boa, isto €, como justa, correta
ou virtuosa”. A confianca é considera pelos doutrinadores, um padrao de
comportamento, que transcende o préprio ambito da boa-fé objetiva, visivel em todas
as areas do direito, perpassando também, pelo campo de objeto de estudo de outras
disciplinas, como a sociologia, ciéncias politicas e economia, por estar associada a
motivacGes comportamentais. Nesse sentido, a confianca vem justamente compor a
dimensédo social do exercicio do direito pelos privados, deslocando a atencdo do
direito para os efeitos concretos da sua adocao deixando de se centrar apenas sobre
as fontes dos padrdes de conduta. A tutela da confianca transcende a mera vontade
dos sujeitos da obrigacdo, e passa a ter uma visdo mais solidaria sobre o ponto de
vista externo dos atos individuais, atribuindo a estes eficacia obrigacional,
independentemente da vontade do sujeito (SCHREIBER, 2012, pp. 92 — 94).

A tutela da confianca esté intimamente ligada ao nemo potest venire contra factum
proprium. Isso porgue, a proibicdo de comportamento contraditorio visa muito mais
gue a simples manutencao da coeréncia nas obrigacdes contraidas, o venire contra
factum proprium protege a confiangca gerada na outra parte, em terceiros, de que o
comportamento das partes no momento da celebracdo de algum negécio seria
mantida, uma vez que a incoeréncia e contradicdo aos proprios atos, ensejaria uma
violacdo as leais expectativas gerada em outrem, acarretando — lhes prejuizos. A
confianca atribui ao venire um contetdo substancial na medida em que se torna um
principio de proibi¢&o a ruptura da confianca, por meio do comportamento incoerente.
Para Anderson Schreiber “é a tutela da confiangca o fundamento contemporaneo do
nemo potest venire contra vactum proprium”. Entretanto, apesar da tutela da confianga
nao se encontrar prevista expressamente no ordenamento juridico brasileiro, o
fundamento normativo previsto para a proibicdo de comportamento contraditorio € a
boa-fé objetiva. Percebe-se entdo, que ambos 0s conceitos estao intimamente ligados
(CHREIBER, 2012, p. 95 -104).
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Para o autor supracitado a proibicdo do comportamento contraditorio (2012, p. 100):

Aplica-se, entdo, primordialmente aqueles atos que nao séo originariamente
vinculantes e sobre cuja possibilidade de contradicdo o legislador ndo se
tenha manifestado expressamente. Sua aplicacdo é por esta razao, dita
muitas vezes subsidiaria porque restrita aquele campo em que ndo ha a
incidéncia direta de norma especifica autorizando ou proibindo o
comportamento incoerente (...).

Desse modo, a proibicdo do comportamento contraditorio vai além da propria previsao
expressa prevista em lei, decorrendo de alguma medida da tutela da confianca que se
imp&e como proibicdo de um comportamento incoerente. Assim, tenha-se a tutela da
confianga concebida como uma vedacéo ao comportamento incoerente em relacdo as
expectativas geradas em relacdo ao comportamento originario. E esse instrumento de
proibicdo é reflexo do principio da solidariedade social emanado do artigo 3° da
Constituicao Federal que protege a posicao alheia também na atuacao privada. Nesse
contexto, a tutela da confianga exerce uma funcéo de grande importancia na protecao
as expectativas leais geradas no momento da contratacdo, em todos os ramos do
direito (SCHREIBER, 2012, p. 107).

2.3.2 Principio da Vulnerabilidade

O Cadigo brasileiro de Defesa do Consumidor, reconhece em seu inciso | do artigo 4°,
o consumidor como vulneravel. Esse reconhecimento, é um reflexo do principio da
isonomia consagrado no texto da Constituicdo Federal. E isso significa dizer que o
consumidor é a parte mais fraca da relacdo juridica de consumo. Neste sentido, o
direito do consumidor é dotado de uma carga principiol6gica muito importante para a
correta interpretacdo e aplicacdo das suas normas. Dos varios principios gerais
reconhecidos nesse microssistema, seja eles explicitos ou implicitos extraidos do
contexto normativo da propria lei, o principio da vulnerabilidade € considerado pela
Doutrina como o basilar que fundamenta a existéncia e aplicacdo do direito do
consumidor (MIRAGEM, 2013, p.113).

Em decorréncia do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor pelo CDC, é
gue surge a necessidade de proteger o elo mais fraco da relagdo consumerista, tanto

pelos meios legislativos, como também administrativo, afim de alcangar uma tutela
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protetiva satisfatoria. Assim, surge a autorizacdo para a acdo do Estado através de
acOes governamentais de criacdo de instituicbes publicas aptas a protecdo do
consumidor, como é o caso dos PROCONS, como também de incentivos dados pelo
Estados para a criacdo de AssociacOes para a defesa de tais interesses. Entdo
compete ao Estado a defesa dos interesses do consumidor, criando politicas publicas
que vise assegurar os direitos salvaguardados pela Constituicdo Federal e leis

infraconstitucionais para que se evite distor¢des e desequilibrios.

Para Bruno Miragem, a prote¢cdo do consumidor vulneravel constitui o fundamento
teleolégico de todo o microssistema. O artigo 4° do CDC elenca dentre os principios
informadores da relagcdo de consumo, o “reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumo”. E sabido que na sociedade atual existe um
desequilibrio entre dois agentes econdmicos, quais sejam, o consumidor e o
fornecedor, nas relacdes juridicas que estabelecem entre si. O reconhecimento dessa
relacdo ndo equanime € que justifica a protecdo do consumidor, por ser a parte

vulneravel, o sujeito mais fraco na relagdo de consumo (MIRAGEM, 2013, p. 114).

7

Essa fragueza reconhecida pelo CDC, € materializada, segundo Rizzatto Nunes
(2015, p. 176), em dois aspectos: um de ordem técnica e outro de ordem econémica.
O aspecto de ordem técnica esta relacionado ao monopdlio dos meios de producao
pelo fornecedor, ndo se referindo apenas aos meios ligados com a producdo e
distribuicdo de produtos, mas também ao elemento fundamental da decisé@o, pois
segundo o autor supracitado, é o fornecedor que escolhe e decide como e de que
forma vai produzir ficando o consumidor a mercé daquilo que € produzido. Ja o
aspecto econémico, diz respeito a maior capacidade econdmica que o fornecedor tem

em relagcdo ao consumidor.

Corroborando com o pensamento do autor supracitado, para a autora Claudia Lima
(2014, p. 105) existe trés tipos de vulnerabilidade: a técnica, a juridica, a fatica, e uma
guarta espécie de vulnerabilidade, a informacional, que vem sendo reconhecida pelo

Superior Tribunal de Justica em julgados recentes.

A vulnerabilidade técnica se dar na hipotese em que o consumidor ndo possuli
conhecimento técnico sobre o produto ou servico que esta adquirindo. Por outro lado,
€ de se presumir que o fornecedor detenha conhecimento técnico sobre o produto ou
servico que comercializa. Pela falta de equilibrio sobre caracteristicas essenciais do

objeto, resta reconhecido a vulnerabilidade. A vulnerabilidade juridica, por sua vez
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verifica-se quando o consumidor ndo possui conhecimentos sobre os direitos e
deveres que Ihe séo atribuidos em uma dada relacdo, assim como a auséncia da
compreensao das consequéncias juridicas que lhe sdo impostas. Ja a vulnerabilidade
fatica é a espécie mais ampla de todas, que abrange genericamente situacdes
concretas diversas que reconheca a fragilidade do consumidor (MIRAGEM, 2103, p.
115-116).

Ainda no que toca a vulnerabilidade juridica do consumidor, € importante frisar que
essa decorre também da dificuldade de defesa dos seus interesses em juizo, pois
muitas vezes este ndo tem conhecimento de seus direitos e dos mecanismos legais
de reivindicacdo. Entdo, diante de uma demanda judicial onde se discute direitos
decorrente de uma relagdo consumerista, podera o juiz reconhecer a hipossuficiéncia
do consumidor, quando restar demostrado a dificuldade desse sujeito de direitos de
comprovar os seus interesses em juizo (MARIMPIETRI, 2011, p. 42-44).

Assim, tenha-se que o principio da vulnerabilidade € o reconhecimento em abstrato
de uma presuncao absoluta de fraqueza ou debilidade do consumidor no mercado de
consumo que fundamenta a existéncia de um microssistema em que suas normas

protetivas regulem a relacdo consumeristas (MIRAGEM, 2013, p. 117).

Nesse sentido, no ambito da tutela especial do consumidor, € ele, efetivamente, a
parte mais fraca e vulneravel da relacdo de consumo, se levarmos em conta que 0s
detentores dos meios de producao € que detém todo o controle do mercado, ou seja,
tem o poder de deciséo sobre o que produzir, como produzir, sem falar na fixacao de
sua margem de lucro. Para o autor José Geraldo Brito Filomeno (2011, p. 73-74),
embora se tenha em vista a livre concorréncia, os fundamentos do livre mercado é a
propria Constituicdo Federal no seu artigo 170, que estabelece os parametros da
ordem econdmica visada pelo Estado brasileiro, colocando em um dos seus pilares a
defesa do consumidor. E toda essa preocupacgdo conferida pelo Estado ao
consumidor, visa estabelecer o equilibrio necessario a harmonia econbémica no

relacionamento Consumidor-fornecedor.

O Direito do consumidor €, assim, um conjunto de normas e principios especiais que
visa cumprir primeiramente mandamentos constitucionais, como é o caso do Artigo
5°., XXXII, da Constituicdo Federal de 1988, que prevé “ O Estado promovera, na
forma da lei, a defesa do consumidor”, assim como, assegura como principio geral da

atividade econdbmica, a necessaria defesa dos sujeitos de direitos, consumidor no
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Artigo 170 da CF 1988 “ A ordem econdmica, fundada na valorizagdo 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: (...) V- defesa do
consumidor” (LIMA, 2014, p.35).

Por isso é que dentro das recentes transformacdes que o direito contemporaneo vem
sofrendo, tem apontado a necessidade de providéncias legislativas que vise equalizar
relacdes juridicas marcadas pelo traco da desigualdade. Desigualdade esta, que se
expressam de vérias formas na relacdo consumerista, como a despropor¢cao
econbmica das partes, a falta de acesso ou compreensao das informacdes basicas
qgue envolve determinado negocio juridico, caracterizando o fenbmeno da
vulnerabilidade de um dos seus sujeitos, nesse caso, o consumidor (MIRAGEM, 2013,
p. 35).

E nesse contexto, que os autores Flavio Tartuce e Daniel Amorim Assumpcao Neves
(2014, p. 32-33), afirma que, a principal justificativa para o surgimento do Cédigo de
Defesa do Consumidor, a protecao da dignidade da pessoa humana, consagrada no
artigo 1°, 1ll, da Constituicdo da Republica. Desse modo, todo consumidor é sempre
vulneravel, sendo uma caracteristica intrinseca a propria destinacao de destinatario
final do produto ou do servico, sendo que, enquadrada a pessoa como consumidora,

essa fara jus aos beneficios previstos nesse importante estatuto juridico protetivo.

2.3.3 O Principio do Equilibrio Econémico do Contrato

O principio do equilibrio contratual pretende a concretizagdo do principio da justica,
disposto no artigo 3°, | da CF. Isso porque, relagdes juridicas equilibradas implicam
em tratamento equitativo. Esse principio, esta previsto no artigo 4°, 11l do CDC que
alude a “boa-fé e equilibrio nas relacdes entre consumidores e fornecedores”.
Pretende-se com o equilibrio econdmico a existéncia de uma relacéo entre fornecedor
e consumidor equilibrada, ou seja, uma prestacao e contraprestacao justa (ROSCOE,
2104, P. 380).

Esse principio esta refletido em varias passagens da Lei 8.078/1990, inclusive no
artigo 6°, V, onde prevé que é direito basico do consumidor a modificagéo de clausulas

contratuais que vier a estabelecer prestacdes desproporcionais. No artigo 39, V, diz
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gue é considerada pratica abusiva, exigir do consumidor vantagem manifestadamente
excessiva, assim como o artigo 39, X, que despde que elevar sem justa causa o preco
de bens e servicos, constitui pratica abusiva. Assim, € veridico afirmar que o principio
do equilibrio econémico se faz presente em diversos dispositivos do Codigo de Defesa
do Consumidor, a fim de viabilizar uma relagéo igualitaria entre as partes (ROSCOE,
2014, P. 381).

Essa proibigéo das préticas abusivas trazidas pelo CDC nos supracitados artigos, que
reflete nitidamente o principio do equilibrio econdémico, principalmente o que dispde
no artigo 39 do mesmo, busca uma harmonizacdo que transcende 0s interesses
individuais de um determinado consumidor em uma dada relacao consumerista. Como
€ 0 caso do inciso X do mesmo diploma normativo, que é vedado ao fornecedor de
produtos ou servigos, elevar sem justa causa o pre¢o de produtos ou servigcos. Essa
pratica segundo Bruno Miragem (2013, p. 195) visa assegurar uma protecao coletiva,
tento em vista a repercussao geral que a vedacdo dessa conduta abusiva pode
alcancar, interferido na contengdo de praticas desleais, como € o caso do direito a

concorréncia, pois é qualificada como infracdo a ordem econémica.

Sobre a igualdade contratual e desequilibrio econdmico, é a licdo da autora Claudia
Lima Marques (2013, p. 281):

Concentra-se no desequilibrio apenas econdmico do contrato de consumo
seria uma visdo limitada da nocdo de equidade contratual
(vertragsgerechtigkeit) imposta pelo CDC e pelo principio da boa-fé objetiva.
A nocgdo ha de ser mais ampla, pois 0 que se quer € o reequilibrio total da
relagdo, inclusive de seu nivel de tratamento leal e digno, Gnica forma de
manter e proteger as expectativas legitimas das partes, que sdo a base
funcional que originam a troca econémica.

Desse modo, o Artigo 51, inciso IV do CDC, reflete tanto o principio da boa-fé objetiva
como a manutencao do equilibrio econdmico do contrato. Em decorréncia do principio
do equilibrio do contrato, vedam-se clausula que imponha vantagens excessivas e
exageradas ao consumidor. Embora os contratos estabelecidos no mercado de
consumo tenha por objetivo a obtencédo de lucros por parte do fornecedor, busca-se,
portanto, a justica contratual, vedando-se abusos nas obriga¢gdes estabelecidas ao
consumidor, principalmente aquelas relativas a fixacdo de precos (ROSCOE, 2014, p.
400).
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2.3.4 Principio da Informacéao

Antes da revolucéo tecnologica propiciada na era da pés-modernidade, a informacgéo
ndo tinha tanta relevancia como se tem hoje, até porque, era vista como um direito
meramente individual, na medida que a informacao transparente e verdadeira sobre
algo, sempre é muito importante para a conformacdo consciente do que esta
contratando. Entretanto, com o avanco tecnoldgico, principalmente com a chegada da
internet, a informagéo passa ter grande relevancia, inclusive juridica, merecedora de
protecdo. Essa protecao juridica da informacao verdadeira e transparente é de suma
importancia, pois ela é capaz de influir decisivamente sobre a tomada de decisdes.
Entdo o dever de informar de forma veridica e transparente, cumpre uma funcao

social, a qual seja, a atividade informativa (MEDEIROS, p. 1).

Os direitos do consumidor, inclusive o direito ha informacéo, séo direitos fundamentais
de terceira dimensao, e somente foram concebidos nas ultimas décadas do século
XX. Levando em consideragao a grande assimetria existente no mercado de consumo
entre o fornecedor e consumidor, somente o consumidor bem informado dos seus
direitos, € capaz de atuar de modo consciente, oportunizando assim, um maior

equilibrio na relacdo (MEDEIROS, p. 2).

7

Para José Carlos Maldonato (2011, 9-11), o principio da informacdo € um dos
norteadores das relagdes de consumo, fundamentando-se na educagao e harmonia
entre consumidores e fornecedores, no que atine seus direitos e deveres inerentes a

uma dada contratacdo, com vista & melhoria do mercado de consumo.

As diretrizes e a previsdo do direito a informacdo nédo estdo previstas somente no
ambito da legislacao infraconstitucional, como é o caso do CDC, pois a Constituicdo
Federal de 1988, inseriu-a no rol dos direitos fundamentais. Assim a CF no seu art.
5.0, XXXII previu a defesa do consumidor como um direito fundamental e em seu art.
5.9, X1V, devida a sua importancia, o acesso a informagé&o como direito fundamental.
Desse modo, o direito a informagé&o para o autor Paulo Luiz Netto (2011, p. 596) “néo
diz respeito apenas a ordem privada dos sujeitos, mas irradia-se na consideracao
publica do campo indisponivel da cidadania ativa, segundo a concepgao
contemporanea que nao a vé apenas no exercicio do direito oponivel ao poder politico,

mas em face do poder econémico”.
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O artigo 6°, IV do CDC proibe o abuso de direito, e impdem a transparéncia e a boa-
fé na celebracdo dos contratos de consumo, nos métodos comerciais, e na
publicidade. O principio da transparéncia funciona aqui, previsto no Art. 4°, Caput,
como decorréncia do principio da boa-fé objetiva, principio este, orientador do Cédigo
de Defesa do Consumidor. Este principio se traduz na obrigacdo do fornecedor
oferecer ao consumidor a oportunidade de conhecer os produtos e servicos que lhe
sédo oferecidos, proporcionando assim, um prévio conhecimento do seu contetudo
(NUNES, 2015, p. 176).

Do principio da transparéncia ou confianca, decorre o dever de informacéo, previsto
no inciso Il do artigo 6°. A informacdo no ambito juridico tem um duplo aspecto que
se constitui no dever de informar e o direito de ser informado, sendo que o primeiro
aspecto esté relacionado com quem oferece o produto ou servigo e o outro, se refere
a quem adquire ou contrata esses servicos, ou seja, ao consumidor. Dentro desse
contexto, o artigo 6°, lll, determina que constitui direito basico do consumidor a
“informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade, tributos
incidentes e preco, bem como sobre os riscos que apresentem”. Visando maior
transparéncia nas relacdes travadas entre fornecedores e consumidores, foi
contemplada pela Lei 12.741, de 8 de dezembro de 2012, o dever do consumidor ser
informado de forma detalhada e minuciosa sobre os tributos pagos por ele, em
determinada obtencéo de bens e servicos, decorréncia do quanto garantido pelo artigo
em questdo (TARTUCE; AMORIM ASSUMPCAO, 2014, p. 40).

A informacéo segundo José Geraldo Brito Filomeno (2016, p. 15), é decorréncia da
harmonizacao da relagdo de consumo, prevista no inciso Il do art. 4°, se referido em
um estado de paz, sem conflito, que deve existir na protecdo dos interesses dos
consumidores. A referida tranquilidade deve estar sempre baseada na boa-fé e no

equilibrio nas relacdes travadas entre consumidores e fornecedores.

Para a autora Claudia Lima Marques (2014, p. 77), a informacao tutelada pelo CDC,
deve ser concretizada de forma clara e adequada, devendo essa nova transparéncia,
como assim denomina, reger todas as fases contratuais. A informacéo é mais do que
um elemento formal, pois ela afeta a propria esséncia do negécio contratual, pois
integra o conteudo do contrato, que se vier a falhar, representara um vicio na

qualidade do servico oferecido. Como constitui um direito do consumidor de ser
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informado, ndo podera o fornecedor frauda-lo, tendo este, o dever de cumprir o quanto
determinado na norma, prestando de forma clara e transparente as informacdes ao
consumidor. Assim, a norma que prevé o siléncio do consumidor como aceitagéo, a
exemplo do artigo 111 do CC/2002, mesmo com falha na informacdo, ndo deve

prevalecer, acarretando nulidade da clausula no sistema do CDC, art. 51, 1.

Como bem aduz o autor José Geraldo Brito Filomeno (2011, p. 86), o dever de
informacdo é uma tarefa de todos: Estado, empresa, 6rgdos publicos e entidades
privadas de defesa ou protecdo do consumidor. O fato do CDC prevé instrumentos
que sdo colocados a disposicdo do consumidor no seu artigo 5°, o dever de

informacé&o continua sendo imprescindivel para que ele tenha o devido acesso.

Ao reconhecer como principio basico a vulnerabilidade do consumidor, tem-se por
consequéncia a necessidade da presenca do Estado no mercado para que atue na
protecdo desse sujeito de direitos protegendo a liberdade do contratante mais fraco,
o consumidor. A liberdade proposta aqui € a liberdade do mais fraco, do leigo, do
consumidor e ndo do mais forte, do fornecedor de bens e servi¢os. O que se pretende
€ a concretizagdo da igualdade néo so6 formal, mas material. Dai que prepondera a lei
sobre a vontade das partes, uma forma de tentar equilibrar a relacdo de consumo, em
uma andlise mais acentuada da boa-fé objetiva, como bem intenciona o principio do
art. 4°, 1ll, o principio da informacéo (LIMA, 2014, p.76)

O amparo a informacao transparente e adequada, pode ser retirada do caput do artigo
4° do CDC, segundo o qual “A Politica Nacional das Rela¢gdes de Consumo tem por
objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua
dignidade, salde e seguranca, a protecao de seus interesses econémicos, a melhoria
da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de
consumo”. A ideia central do referido dispositivo € possibilitar uma aproximacao
contratual entre consumidor e fornecedor de forma sincera e transparente e menos
danosa. Essa transparéncia perpassa por uma informacao clara e adequada dos bens
e servicos que € objeto do contrato. A tutela da transparéncia e da confianga é um
desdobramento do principio da boa-fé que rege as relacbes consumeristas
(TARTUCE; AMORIM ASSUMPCAO, 2014, p. 43-44).

Esse dever conforme preceitua Rizzatto Nunes (2015, p. 183) “exigido mesmo antes
do inicio de qualquer relagdo. A informagéo passou a ser componente necessario do

produto e do servi¢o, que ndo pode ser oferecido no mercado sem ela”. Trata-se de
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informar bem o publico sobre todas as caracteristicas importantes do produto e bens
de servigcos para que no momento do contrato, o consumidor saiba justamente o que
esta adquirindo (BRITO, 2011, p. 154).

2.3.5 Principio da Funcao Social do Contrato

Diante de profundas transformagbes ocorridas ao longo da humanidade,
principalmente no pos-Guerra, as mazelas deixadas por esse momento tragico
mundialmente conhecido reclamou uma maior valorizacdo e respeito aos Direitos
Humanos, influenciando assim, varios ordenamentos juridicos, inclusive o direito
privado, passando o Estado a ter uma atuag&do mais voltada aos interesses sociais e
coletivo. Nessa mesma linha de valorizagdo dos direitos de cunho social, como
educacdo, saude entre outros, os chamados direitos sociais, onde o interesse
preponderante era o da coletividade, o contrato dentro desse contexto, também passa
por transformacdes significativas em seu conceito para adequar a essa nova
realidade, evoluindo de espaco regulado pelo direito privado e prevaléncia da
autonomia das partes, para um instrumento mais equitativo e social (MARQUES,
2017, p. 5).

O contrato € hoje um conceito em transformacao. Entretanto, essa transformacao nao
perpassa por uma desnaturacdo dos seus atributos essenciais, como a satisfacdo dos
interesses particulares que séo baseados na autonomia das partes, como o reflexo de
uma relacdo juridica econbmica. Entretanto, sdo reconhecidas em nosso
ordenamento as consequéncias da “nova teoria contratual” que mitiga a forca
obrigatéria dos contratos pelo reconhecimento de novos deveres oriundos da
aceitacao geral do principio da boa-fé objetiva, quando do compromisso firmado pelos
contratantes. Sabe-se entdo que, o direito privado contemporaneo perpassa por uma
série de transformacdes nas dogmaticas tradicionais devido as influéncias entre os
direitos publico e privado na otica da Constituicdo Federal da Republica em 1988
(MIRAGEM, 2011, p. 133-134).

A Constituicdo Federal do Brasil de 1988 representa um novo paradigma no
ordenamento juridico patrio, onde institui os principios da dignidade da pessoa

humana e a solidariedade como norteadores da nova ordem constitucional.
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Considerados como principios fundamentais do direito brasileiro, estes devem ser
entendidos como premissas basicas a fundamentar toda ciéncia do direito. Tem-se
aqui o homem como epicentro do ordenamento juridico, e os seus direitos subjetivos
devem ser tutelados de acordo com a funcao social por eles exercidas (CUNHA, p.
13-14).

Sendo assim, a matéria relacionada com o direito dos contratos e o reconhecimento
da desigualdade fatica em certos tipos de contratantes, como o contrato de consumo,
a legislacdo pétria cria um microssistema protetivo, onde passam a valer cada vez
mais de clausulas gerais em diferentes textos normativos, a fim de adequar a
interpretacdo ao caso concreto. Dentro desse contexto, podemos citar a boa-fé
objetiva como um principio orientador que cumpre justamente a finalidade posta pela
nova forma de interpretar os contratos, no sentido de considerar os deveres mutuos
de cooperacdo, lealdade e respeitos entre os contratantes, permitindo que o juiz na
analise do caso concreto verifigue se esses parametros foram respeitados, e nao
sendo, sancionar a sua violacao a partir do exame do caso concreto (MIRAGEM, 2011,
p. 135).

O Cadigo de Defesa do Consumidor traz com toda a evidéncia possivel que nao se
pode considerar mais a concepcao de contrato consagrada anteriormente, onde a sua
esséncia era constituida basicamente na autonomia da vontade das partes e
consequente, na sua forca obrigatéria (pacta sunt servanda). Como é cedico, a
sociedade mudou, e vivemos sobre o dominio do capital, razdo porque, se faz
necessario que haja uma nova visao interpretativa dos pactos, sobretudo os contratos
de consumo. Em razéo da relativizacdo da forca obrigatéria dos contratos, o Codigo
de Defesa do Consumidor traz implicitamente como principio fundamental a funcéo
social dos contratos, sendo este um conceito basico para que se possa entender a
prépria finalidade dos contratos, inclusive o objetivo buscado pelo microssistema de

protecdo ao consumidor (TARTUCE; AMORIM ASSUMPCAO, 2014, p. 46).

Nessa nova concepcao, significa dizer que a fungdo social orienta a formacéo de
relacbes contratuais justas, ou seja, deve haver um equilibrio entre as prestacdes
estabelecidas de maneira a conservar uma igualdade substancial entre as partes.
Essa é a chamada fungao social “intrinseca” do contrato. E uma fungdo que objetiva
uma igual dignidade entre os individuos, atua “inter partes” (CUNHA, p. 33).
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Dentro dessa nova abordagem, a atuacao das partes nas relacdes contratuais alterou
até mesmo suas consequéncias, pois exige uma atuacdo isonbmica e impde a
vedacéo de clausulas abusivas capaz de onerar excessivamente um dos contratantes,
ou até mesmo lhe causar prejuizos, promovendo a igualdade entre as partes. A
atuacdo do Estado dentro desse novo panorama a impor-lhes parametros a serem
seguidos e sancdes de norma de ordem publica em uma relacéo privada, serviu para
amparar o economicamente o mais fraco, diante do poderio da parte contratante,
conferindo a este um minimo de bem-estar social e econémico (SCHIMITT, 2011, p.
123).

A adocéao de normas de ordem publica, conforme prevé o artigo 1° do CDC, que tem
por objetivo limitar a autodeterminacdo por via contratual de direitos subjetivos e
protetivos dos consumidores, € uma forma de assegurar o exercicio dos poderes de
conformacdo contratual a partir de um standard legal, de um padrdo minimo
indisponivel (MIRAGE, 2013, p. 227).

O objetivo do principio da funcdo social dos contratos é equilibrar uma relacéo
desequilibrada, em que o consumidor parte vulneravel dessa relagdo sempre figurou
com vitima das abusividades da outra parte da relacdo de consumo. A adocao de
normas de ordem publica, conforme prevé o artigo 1° do CDC, que tem por objetivo
limitar a autodeterminacédo por via contratual de direitos subjetivos e protetivos dos
consumidores, é uma forma de assegurar o exercicio dos poderes de conformacéo
contratual a partir de um standard legal, de um padrdo minimo indisponivel (MIRAGE,
2013, p. 227).

Sobre o tema é o ensinamento de Bruno Miragem (2013, p. 226):

A influéncia da regulacéo juridica do CDC acerca dos contratos de consumo
€ decisiva para toda a teoria dos contratos no direito privado brasileiro e
comparado. O direito do consumidor sedimenta, pois, uma nova concepgao
social do contrato. Refere-se esta no¢do ao fato do contrato, a0 mesmo
tempo em que tem alta representacdo como expressdo do poder da
autonomia individual, também deve ser regulado em consideragdo aos
eventuais efeitos que se produzem & comunidade e a frustragdo dos
interesses dos contratantes em raz&o da realidade social de diferencas entre
os niveis de poder dos diversos sujeitos envolvidos na conformacéo do pacto.
Atualmente, o atual Cdodigo Civil, em seu artigo 421 complementa esta no¢ao
introduzindo no direito brasileiro, do ponto de vista legislativo, o principio da
fungéo social do contrato, nos seguintes termos: “A liberdade de contratar
sera exercida em razéo e nos limites da fungéo social do contrato”. E em que
pese o pouco tempo de vigéncia do atual Codigo, o significado e as
possibilidades desta nova clausula geral ja sdo objeto de viva preocupagao
dos juristas brasileiros, sendo inclusive considerada por reconhecidos
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autores, como a mais importante inovacdo do Caddigo Civil no direito
contratual.

A funcao social dos contratos também encontra previsdo no Coédigo Civil de 2002,
Artigo 2.035, paragrafo unico, uma vez que o contrato deve ser interpretado levando
em conta o contexto social de determinada época. Assim, € possivel concluir que a
funcdo social dos contratos exerce tanto uma eficacia interna, entre as partes
contratantes, como uma eficacia externa, para além das partes contratantes, ou seja,
uma eficacia social. E isso se justifica pois, 0 CDC é uma lei de funcéo social, atuando
de forma imperativa nas relacdes juridicas de direito privado, ao prevé um rol de
direitos que garantird uma relacdo equanime entre as partes (TARTUCE; AMORIM
ASSUMPCAOQ, 2014, p. 47).

Tenha-se assim que o Cddigo de Defesa do Consumidor inaugurou uma grande
mudanca nas relacdes juridicas estabelecidas entre consumidor e fornecedor, criando
um contrato capaz de assegurar direitos a parte mais fraca da relagcdo de consumo,
protegendo esse sujeito de direitos de lesdes e abusos anteriormente praticados. O
contrato passa a exercer uma funcéo social, onde os interesses de ambas as partes
estardo protegidos, passando o legislador a conferir uma superioridade de protecéo
legal ao consumidor para compensar a sua natural inferioridade econdmica e
contratual em face do fornecedor (BATISTA, 2011, p. 140-141).

2.3.6 O Principio da lgualdade e o Cédigo de Defesa do Consumidor

A questdo da igualdade entre os homens é um tema que a muito é tratado em varios
campos do pensamento humano. Cada &rea, portanto, desenvolve métodos
especificos, determinante para a analise do tema sobre determinada perspectiva de
estudo. O direito como um campo da ciéncia humana, ndo podia ficar a mercé de uma
teméatica tdo relevante e importante para o convivio humano. Assim, a ciéncias
juridicas como um meio de adaptacdes do convivio social, ira tratar dentro das
relacBes sdcio-juridicas, o que é toleravel tratar como igual e desigual. E imperioso
ressaltar que, a igualdade entre os homens passou a ser vista como um principio e,

portanto, tutelada em um ordenamento juridico, com a publicacéo do Bill of rights de
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Virginia, onde o texto de determinado documento juridico, referiu a igualdade como
parametro aos demais direitos fundamentais (FERREIRA, 2011, 257-259).

A luta pelo reconhecimento do consumidor como sujeito de direito e inclusive o
reconhecimento de sua vulnerabilidade partindo da ideia de uma relacao
desequilibrada, e a necessidade de uma tutela protetiva que reconheca a sua

igualdade perante a lei, foi objeto de grandes lutas.

Assim, através de todo movimento de conquista por direitos, o artigo 6°, do CDC,
estabeleceu compromisso de tratamento igual a todos os consumidores, consagrando
a igualdade nas contratacdes. Essa igualdade reconhecida pelo Cadigo de Direito do
Consumidor, é fundamentada na isonomia constitucional, reconhece alguns
privilégios aos consumidores hipervulneraveis, como € o caso de idosos, criangas,
portadores de deficiéncias, merecedores de uma protecdo especial (TARTUCE,
AMORIM ASSUMPCAO, 2014, p. 54).

A principiologia que rege a politica nacional das relagdes de consumo explica quais
as motivacoes legislativas e propde quais o critério discriminador, reconhecendo as
desigualdades e propondo uma igualdade material. E isso fica claro quando o
microssistema reconhece a vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo
e verifica a necessidade de uma acdo governamental a ser estabelecida no sentido
de proteger efetivamente o consumidor (FERREIRA, 2011, p. 270).

E essa atuacdo Estatal se justifica pois, 0 mercado ndo apenas cria produtos
destinados ao consumo. Ele cria necessidades. Estas s&o absorvidas de maneira
inconsciente pelos consumidores. E esses mecanismos sdo impostos de diferentes
formas, desde da massificacdo de bens e servicos, aos avancos tecnoldgicos e
industriais, a ampliagdo das informacfes pelos meios de comunicacdo mais
modernos, que propaga a cultura do consumo, resultando em uma perspectiva
individualista propagada pelo mercado, moldando a pessoa no padrao de vida social
gue lhe convém, proporcionando uma identidade de consumidor (WEBER, 2013, p.
63).
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Para o autor Ricardo Mauricio Freire (2009, p. 104) a igualdade prevista no Codigo de

Defesa do Consumidor:

(...) ndo pode ser interpretada em seu sentido abstrato, sem o devido amparo
na realidade do sistema capitalista. N&o raro o consumidor se submete aos
sortilégios dos fornecedores de produtos e servicos, como Unica forma de
satisfazer suas necessidades basicas. Essa situacdo de desequilibrio,
todavia, é prejudicial para o convivio harménico entre atores sociais, cabendo
ao direito do consumidor modular as relacdes dos agentes econémicos, de
molde a garantir a igualdade real no seio do mercado de consumo.

Assim, o CDC inaugura um novo marco na renovacao do paradigma da igualdade no
sistema juridico brasileiro, onde estabelece uma diferenciacéo no tratamento dado ao
consumidor na relacdo de consumo, tentando compatibilizar os interesses de
consumidores e fornecedores no contexto do mercado de consumo (FREIRE, 2009,
p. 104- 105).

3 OS DIREITOS CONSUMERISTA SOB A PERSPECTIVA DE PROTECAO A
PRATICAS ABUSIVAS NA RELACAO DE CONSUMO

A relacéo juridica de consumo € a mais comum no nosso cotidiano. Ela é travada na
maioria das vezes, diante da real necessidade de aquisicdo de bens e servigos
essenciais para a propria sobrevivéncia humana. E sendo a mais frequente e
essencial, a protecdo contra praticas abusivas nessa relacdo se justifica, ja que para
configurar uma relacdo de consumo, temos em um dos polos o fornecedor e do outro
o consumidor, considerado aqui, a parte vulneravel dessa relagdo marcada por um

desequilibrio de forgas.

7

Essa protecdo juridica a pessoa mais fraca € muito importante, pois apesar da
sociedade de consumo em massa trazer uma pluralidade de produtos que séo postos
no mercado de modo a otimizar e satisfazer as necessidades basicas e aparentes dos
consumidores, a concorréncia entre os fornecedores, diante da politica de
liberalizacdo de mercado, faz com que estes se utilizem de técnicas e praticas
comerciais nocivas com o intuito de captacdo de clientela. A publicidade e as
diferentes formas de captacdo da clientela sdo usadas com o intuito principal de

oferecer e divulgar produtos e servigos, desenvolvendo assim, a curiosidade do
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consumidor e o seu desejo de consumir. Todo esse exercicio de liberdade de
iniciativa, publicidade e as demais praticas comerciais, guarda um unico objetivo, a
contratacao do produto ou servigo pelo consumidor. Entretanto, em meio ao exercicio
regular do direito de utilizar as diversas praticas comerciais, ndo podera o fornecer
cometer abusos, ferindo a boa-fé objetiva e o equilibrio de interesses das partes

contratantes.

Assim, é que, o Cdadigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 6°, IV, prevé como
direito basico do consumidor a protecdo contra praticas e clausula abusivas,
constituindo uma norma de grande relevancia pratica, ja que toda estrutura normativa
de protecdo do consumidor orienta-se em grande medida na coibicdo de
comportamentos abusivos do fornecedor. Considerado como um dos direitos basicos,
portanto, indisponiveis pelos consumidores, integrando a ordem publica de protecéo

do consumidor.

3.1 CONCEITO DE PRATICAS ABUSIVAS

As préticas comercias exercidas pelos fornecedores com o intuito de otimizar as
vendas sédo frutos da liberdade geral de acdo, ndo sendo consideradas a principio,
ilicitas, ja que tais praticas sdo realizadas pela conjugacdo de duas garantias
constitucionais, a livre iniciativa e a propriedade privada. Sendo assim, as praticas
comerciais praticadas pelos fornecedores sdo compativeis com os ditames da ordem
econdmica nacional, pois a livre iniciativa é o seu fundamento e a propriedade privada
o principio respectivo. Entretanto, o direito do fornecedor de realizar praticas
comerciais € relativo, isso porque, a constituicdo dispde que a atividade econdmica
baseada pela livre iniciativa devera obedecer alguns principios, dentre eles, a defesa
dos interesses do consumidor para que alcance o fim ultimo pretendido pela Lei maior,

que é a justica social.

Percebe-se entdo que, a ConstituicAo Federal consagrou direitos para ambas as
partes da relacdo de consumo, fornecedor e consumidor. E isso faz com que nenhum
interesse se sobreponha ao outro, ja que o CDC no seu art. 4° Il, estabelece o
principio da harmonizacao dos interesses dos participantes das relacées de consumo

e a consequente compatibilizagdo das necessidades do consumidor e o
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desenvolvimento tecnoldgico de modo a viabilizar os principios que regem a ordem
econdmica. Esses interesses sempre deverdo estar em conformidade com a boa-fé

objetiva para que o equilibrio na relagédo seja preservado.

Deste modo, como se permite a realizacdo de praticas comercias por parte dos
fornecedores, garante-se ao consumidor a protecdo juridica, a fim de equalizar a
igualdade de forca, pois este, € a parte mais fraca da relagcdo de consumo diante da
capacidade econ6mica daquele. A protecéo se justifica pois, o consumidor sendo a
parte mais fragil, esta mais vulneravel a sofrer abusos, razao pela qual, o legislador
antevendo maiores duvidas consagrou o principio da coibicdo e represséo eficiente

as praticas abusivas, como se vé no art. 4°., VI do CDC.

Em relagéo ao principio da coibicdo e represséo eficiente as praticas abusivas, afirma
o0 autor Ricardo Hasson (2011, p. 891) que tais praticas:

E o desdobramento do principio da compatibilidade nas relacbes de
consumo, pois ndo havendo abusos, o exercicio dos direitos do consumidor
restara indene de qualquer tipo de violagéo, tendo em vista que as praticas
comerciais do fornecedor estardo dentro de seu limite legitimo de atuagéao.

Para o autor Ricardo Hasson (2011, p. 882-886) as praticas comerciais para o Cédigo
de Defesa do consumidor sdo atos praticados pelas empresas nas relacbes de
consumo, as quais sejam, transacbes de bens e servicos. Entretanto, muitas das
vezes sao realizadas pelas empresas atos que ndo se enquadram como
comercializacdo desses bens e servicos, mas que fazem parte de estratégias
comercias utilizadas pelas empresas, com o intuito de captacdo de clientela, como,
por exemplo, a oferta e a publicidade. Apesar de ndo serem atos com o nitido intuido
de comercializacdo, ambas sao consideradas praticas comerciais, ja que se inserem

dentro do processo de venda do produto ou servi¢o, sendo conexos a estes.

Desse modo, Ricardo Hasson considera existir dois tipos de praticas comerciais: as
praticas comerciais por natureza, e as praticas comerciais por conexao e
dependéncia. As praticas comerciais por natureza sdo atos de fornecimento, atos
naturais decorrentes da relacao juridica de consumo, onde se transacionam produtos
e servigos. Ja as praticas comerciais por conexao e dependéncia, sdo atos realizados
com o fim de incrementar, agregar ou facilitar o que se esta comercializando dentro

da relacdo de consumao.
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Entdo, para fins de entendimento do que venha a ser praticas comerciais no CDC,
tem-se atos comuns de fornecimentos como os atos dele decorrente, onde sempre ird

existir a figura do fornecedor e consumidor e a relagdo de consumo.

Nesse contexto, tais praticas serdo reguladas pelo sistema juridico, e 0s eventuais
abusos cometidos pelos fornecedores havera protecao juridica aos consumidores, por
colidirem com os seus interesses. Para 0 autor supracitado, a oposicdo contra as
praticas abusivas é norteada pelo art. 5°., XXXII da Constituicdo Federal e ndo pelo
Cdédigo de Defesa do Consumidor, ja que € a Carta Magna que traz a norma
fundamental de protecdo ao consumidor, e consequentemente a repressao contra as
praticas comerciais abusivas que venha ferir os interesses do consumidor na relagéo

de consumo.

Assim, por praticas abusivas tem-se todo comportamento praticado pelo fornecedor
no mercado de consumo que caracterize desrespeitos a determinados padrdes de
condutas negociais regulamentados ou pré-estabelecidos, tanto no momento da
contratacdo, na execucdo contratual, assim como na fase pds-contratual. Esse
desrespeito a padrées pré-estabelecidos, fere em ultimo plano, a boa-fé objetiva e a
confianca dos consumidores (MIRAGEM, 2013, 195).

A imposicdo a condicbes abusivas, expressadas tanto através de clausulas
contratuais como praticas, € uma nitida violacdo a boa-fé objetiva, jA que o
comportamento pautado na boa-fé objetiva diz respeitos a padres minimos de
condutas previamente estabelecidas ou regulamentados pelo ordenamento, que séo
esperadas por ambas as partes do contrato, a fim de preservar o equilibrio contratual.
Neste sentido, as praticas e clausulas abusivas ferem as normas positivadas como

principios gerais de moralidade e interesse publico.

Tais comportamentos sao tidos como atos ilicitos ipso facto, que por se manifestarem
no mundo das coisas, dos fatos, encontram-se em desconformidade com o
ordenamento. Apesar da expressao “praticas abusivas” ser dotada de conteudo
geneérico, o Codigo de Defesa do Consumidor elenca nos seus artigos. 39, 40 e 41
algumas praticas, que de modo expresso séo consideradas abusivas. Entretanto,
cabe ressaltar que, tais condutas ndo devem ser encaradas como taxativas podendo

existir outras situagdes enquadraveis nessas hipoteses (CAVALIERI, 2014, p. 109).
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Da leitura dos dispositivos, percebe-se que tais praticas abusivas podem ter natureza
contratual ou extracontratual, podendo ser caracterizadas antes ou depois da
celebragcdo do contrato, durante a execucao ou seu término, ou ainda, ter natureza
comercial ou industrial. A vedagdo a condutas ou préticas abusivas exige do
fornecedor ou sujeito equiparado um comportamento ético e probo em face dos
consumidores, como também dos seus concorrentes, prevalecendo a boa-fé e a
confiangca matua (CAVALIERI, 2014, p. 109).

Segundo Leonardo de Medeiros Garcia (2011, p. 274) a nogdo de atos considerados
abusivos guarda uma nitida relacéo com a teoria do abuso de direito encampada pelo
Cadigo Civil no seu art. 187, onde prevé que “também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdbmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Dessa forma, o
ordenamento juridico brasileiro ndo permite o exercicio de direito de forma absoluta.
O direito s6 sera reconhecido quando for exercido pelas partes de modo leal, e que
venha a atender as legitimas expectativas geradas quando da celebracao do negécio
juridico. Caso nao atenda, sera considerado ato ilicito, que embora néo fira a norma

regulamentadora em si (legalidade estrita), mas vai de encontro com a sua valoracao.

E o parametro utilizado para afericdo de abusos do direito sera o principio norteador
de todo o sistema contratual, a qual seja, a boa-fé objetiva. Assim, se ndo houver
lealdade no exercicio do direito subjetivo de forma a macular a credibilidade
depositada por uma das partes da relacdo o ato sera considerado ilicito, tendo em
vista a frustacdo da confianca auferida no momento da celebracdo, configurando

entdo, o abuso de direito.

Leonardo Medeiros entende que (2011, p.274)

O ato abusivo decorre do direito subjetivo licito atribuido ao titular, que, ao
exercé-lo, o torna antijuridico. Ao contrario, o ato ilicito, por ser contrario a
disposi¢éo legal, ndo comporta controle de abusividade, j& que se mostra
previamente reprovado pelo ordenamento. Dessa forma, os conceitos de atos
ilicitos e de abuso sdo excludentes.

Para Bruno Miragem (2013, p. 195) a natureza da abusividade das condutas dos
fornecedores “observa-se tanto pelo exercicio de uma posi¢cdo dominante na relagéao
juridica (Machtposizion), quanto pela contrariedade da conduta em exame aos

preceitos de protecdo da confianca e a boa-fé”. Quando se fala na proibicdo de
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praticas abusivas, observa-se uma convergéncia de interesses individuais do
consumidor singularmente identificado na relacdo de consumo, quando dos interesses
de todos os outros consumidores, assim considerados no mercado de consumo. E
isso se justifica pois, o Artigo 39 do CDC e demais incisos, estabelecem vedacao a
determinadas praticas abusivas em relacdo aos fornecedores que visa regular a
relacdo de consumo individualizada, como também assegurar uma relacdo de
confianca no mercado de consumo de maneira geral, jA que tais praticas sao

discriminadas como um nao fazer.

Com o advento da sociedade contemporanea globalizada e dos avancos tecnolégicos,
as relacdes entre os privados experimentaram uma maior complexidade, podendo
esta afetar a prépria condicdo de consumir dignamente, com ética e boa-fé. O
consumo de bens e servicos faz parte da circulacdo de riqguezas na sociedade, e esse
sujeito, fomentador das relacbes econdmicas e sociais, devera ser protegido
juridicamente, garantido um equilibrio nas suas relacdes intersubjetiva (WEBER,
2013, p. 142).

Assim, com a nova ética de mercado estabelecida pelo CDC, embasada pela nova
ordem constitucional e da hermenéutica dela decorrente (FERRAZ, 2011, pp. 1-6), a
protecdo estabelecida através de seus principios gerais e regras alcangcam ndo sé a
relacdo privada entre as partes, mas toda comunidade de pessoas exposta ou ndo a
praticas comerciais abusivas. Essa interpretacdo extensiva da protecdo consumerista

é facilmente extraida do Paragrafo Unico do Artigo 2° que diz “ Equipara-se a
consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que hajam
intervindo nas relagbes de consumo”, bem como a previsao contida nos Artigos 17 e
29 do mesmo diploma normativo que dispde que “ Para os efeitos desta Se¢éo, que
cuida da responsabilidade dos fornecedores pelo fato do produto e do servigo,
eguiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento" e “ Para os fins deste
Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as pessoas

determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas " .

Dos artigos supracitados temos o que o Cédigo de Defesa do Consumidor chama de
consumidor por equiparac¢do. O paragrafo Unico do art. 2°. do CDC por exemplo, é
uma das normas de extensdo a mais geral, que equipara o consumidor a coletividade
de pessoas indeterminaveis ou ndo, que de alguma forma haja intervindo na relagéao

de consumo. A protecao aqui, € para todas as pessoas que poderia ser prejudicada



50

pelas praticas das relacbes de consumo, ainda que nao tenham sido efetivamente
atingidas. A indeterminabilidade trazida pelo artigo, aponta ao menos, para uma
potencial capacidade de intervencdo que mesmo néo efetivada se beneficia da das
normas protetivas do CDC apliciveis ao caso concreto (LIMA MARQUES, 2017, p.
129).

O artigo 17 por sua vez, trata da equiparacdo do consumidor as vitimas de acidente
de consumo, que ainda que n&o tenham sido consumidores direto da relagdo de
consumo Inter partes foram atingidas pelo evento danoso. Esse artigo do qual trata a
extensao protetiva decorrente do evento danoso, esta inserida na se¢cao do CDC que
dispbe sobre a responsabilidade civil objetiva pelo fato do produto ou do servico
causador do acidente de consumo. Ao regular a responsabilidade pelo fato do produto
e servico, responsabiliza o fornecedor pelos danos a saude e a integridade fisica ou
patrimonial dos consumidores. Desse modo, para ostentar a qualidade de consumidor
equiparado basta ter sofridos danos decorrentes de um acidente de consumo
(MIRAGEM, 2013, p. 140).

Entdo, as acbes das autoridades e dos fornecedores devem sempre estar pautadas
na preservacdo do bem-estar e seguranca dos consumidores, de modo que 0s
servicos e produtos prestados e postos em circulacdo ndo venham a causar nenhum
mal e risco para a saude dos consumidores, preservando a seriedade e a boa-fé na
relacdo (ZAGHETTO, 2004, p. 44-45).

Para Bruno Miragem (2013, p. 141) “A regra da equiparagdo do CDC parte do
pressuposto que a garantia de qualidade do fornecedor vincula-se ao produto ou
servico oferecido. Neste sentido, prescinde do contrato, de modo que o terceiro,
consumidor equiparado, deve apenas realizar a prova de que o dano sofrido decorre

de um defeito do produto”.

O Artigo 29 do CDC, também traz previsdo de consumidores equiparados a todas as
pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas comerciais. A protecdo
estabelecida pelo artigo 29, € a mais ampla, pois confere a toda a comunidade
expostas a praticas abusivas a tutela da protecao independente de qualquer fato ou
circunstancia. Entdo, ndo se trata apenas de uma protecao eventual de consumidores
gue foram vitimas de praticas abusiva. O que a lei pretende é que sobrevindo qualquer

pratica comercial considerada abusiva, toda coletividade estara protegida, ainda que
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nenhum consumidor equiparado em potencial venha a insurgir contra tal pratica
(NUNES, 2017, p. 132).

Para a autora Claudia Lima Marques (2017, p. 131-132), o artigo 29 € muito mais do
que uma simples definicdo juridica do que venha a ser o consumidor, ele instaura na
verdade, uma definicdo de politica legislativa. E para isso tenta estabelecer
parametros para equalizar diferentes interesses do mercado de consumo, do abuso
do poder econdmico por parte dos detentores do poder, para proteger os interesses
econdmico dos consumidores, a parte mais vulneravel da relagdo. Mesmo néo sendo
consumidor direto, as vitimas de tais praticas abusivas “poderao utilizar as normas
especiais do CDC, seus principios, sua ética de responsabilidade social no mercado,

sua nova ordem publica, para combater as praticas comerciais abusivas”.

Consumidor, portanto, ndo € apenas uma pessoa configuravel do ponto de vista
restrito de um contrato, mas sim a toda a comunidade que ainda nao haja
potencialidade de efetivarem respectivas relagdes contratuais, serdo protegidas e
tuteladas pelo direito de forma difusa. A protecdo difusa € mais que uma protecao
individualizada em sua coletividade, € uma protecdo da sociedade entendida como

tal.

Sobre a extensao do campo de aplicacdo do CDC é o ensinamento de Claudia Lima
Marques (2017, p. 129):

(...) é a observacdo de que muitas pessoas, mesmo ndo sendo
consumidores strictu sensu, podem ser atingidas ou prejudicadas pelas
atividades dos fornecedores no mercado. Essas pessoas, grupos € mesmo
profissionais podem intervir nas relacbes de consumo de outra forma, a
ocupar uma posicdo de vulnerabilidade. Mesmo n&o preenchendo as
caracteristicas de um consumidor strictu sensu, a posicdo preponderante
(Machtposition) do fornecedor e aposi¢éo de vulnerabilidade dessas pessoas
sensibilizaram o legislador e, agora, os aplicadores da lei.

Tais préticas abusivas em sentido amplo é a desconformidade mercadoldgica de boa
conduta em relagéo ao consumidor. Para Antonio Herman V. Benjamim (2017, p. 323-
324), as praticas abusivas de que tratam o CDC, é aquela que de modo direto e no
sentido vertical atinge o bem-estar do consumidor. Aduz o aludido autor que as
praticas abusivas nem sempre revelam atividades enganosa. Pelo fato de nao ferirem

muitas vezes a veracidade das informacdes, as condutas abusivas carregam em si
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um alto grau de imoralidade econémica e opressao, se espalhando em fases distintas

do contrato celebrado.

As praticas comerciais abusivas extrapolam os limites das condutas licitas autorizadas
pelo direito dos fornecedores, onde uma vez praticadas colocam o consumidor em
uma situacao de vulnerabilidade ainda mais agravada do que a sua condic&do natural
de parte vulneravel na relacdo de consumo. A vulnerabilidade natural do consumidor
se acentua com a ocorréncia da préatica abusiva, porque esta decorre de um ato ilicito.
E a preocupacdo legislativa sobre a matéria foi tanta, que ndo ousou o legislador
tipifica-la exaustivamente, limitou-se apenas proceder de modo exemplificativo
(FERRAZ, 2011, pp. 6-10).

E essa exaustao das praticas comerciais pelo CDC néo é possivel, pois 0 mercado de
consumo € bem mais veloz do que o proprio direito, e as mudancas sociais e
econbmicas acontecem do dia para noite. Desse modo, as praticas previstas como
abusivas, principalmente no artigo 39 do diploma normativo supracitado, nada mais &
gue um guia interpretativo para os aplicadores da lei. Assim, a interpretacao do abuso
pelos aplicadores da lei consumerista deve levar em conta a nogéo da desigualdade
de posicdo e o papel opressivo da posicdo dominante do fornecedor (MIRAGEM,
2013, p. 273).

3.2 AS PRATICAS ABUSIVAS PREVISTAS NO ARTIGO 39 INCISOS V E X DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

E cedico que as praticas comerciais alimentam a sociedade de consumo, uma vez
gue aproxima os consumidores dos bens e produtos colocados no mercado. Dentro
das diversas praticas exercidas, o fornecedor detém em suas maos um poderoso
instrumento de estimulo ao consumo de bens e servi¢os oferecidos ao publico, que é
o marketing. O investimento de uma empresa em uma gestao de marketing dentro de
uma politica de mercado concorrencial, tem um objetivo, a captagdo do maior nimero
possivel de consumidores. Dentro de um sistema capitalista onde o consumo se
encontra no centro das relacoes, as estratégias utilizadas no exercicio da atividade
econbmica poderdo se mostrar abusiva para toda coletividade, ja que o marketing

desenvolvido pelos fornecedores tem o condao de criar ou identificar valor alinhando
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as pessoas aos valores criados. Assim, tem-se que as praticas comerciais sdo as

estratégias de marketing.

Atento a essa questéo, o legislador brasileiro trouxe no Art. 39 e demais incisos,
algumas praticas comerciais que quando materializada no mundo fatico serdo tidas
como abusivas por estd em desacordo com os valores estabelecidos pelo
microssistema protetivo do consumidor. Ao controlar as praticas abusivas
estabelecidas, o CDC adota um critério muito Gtil e eficiente, pois permite que os
orgédos e as instituicdes publicas ao verificarem no caso concreto outras préaticas que
embora ndo guardem previsdo no art. 39 do CDC, mas que venham a ferir a boa-fé
objetiva e a confianca dos consumidores, mostrando-se abusivas, estardo estes,

legitimados a qualificarem como abusivas tais condutas e por conseguinte reprimi-las.

Como as praticas comercias estao relacionados a atos praticados pelo fornecedor ou
agueles ocorridos por razédo destes, sera considerada abusiva a prética exercida pelo
fornecedor que ultrapasse dos limites permitidos pelo seu direito, tornando-se ilicitas,
uma vez que o interesse juridicamente protegido do consumidor se restou violado.
Portanto, o direito do fornecedor de realizar as praticas comerciais termina onde
comeca o direito do consumidor (HASSON, 2011, p. 896).

Dentre as préaticas comerciais abusivas previstas no art. 39°. e demais incisos,
passaremos para analise minuciosa de duas delas, que guardam previsao nos incisos
V e X do Cadigo de Defesa do Consumidor. O inciso V veda ao fornecedor a exigéncia
de vantagem manifestamente excessiva em relacdo ao consumidor. Ocorre que, ao
trazer como nucleo do referido inciso a vedacao a “vantagem manifestadamente
excessiva”, o que o ordenamento protege € a impossibilidade de ruptura no equilibrio
estabelecido na relacdo de consumo que passa a ser defeito no negécio juridico
celebrado podendo o consumidor requerer a revisdo ou anulacao do respectivo ato.
Percebe-se que, basta a “exigéncia” de vantagem manifestadamente excessiva para
gue se considere o ato abusivo, podendo o consumidor antes de firmar a transacéo
comercial ter o direito de exigir do fornecedor que proceda com a revisao. Entéao, para
que o referido diploma legal tenha aplicacédo, basta que nos atos preparatério da
contratacao, o fornecedor venha a exigir algum tipo de vantagem excessiva. Desse
modo, é possivel notar que, o CAodigo mostra-se uma verdadeira repulsa ndo sé a
vantagem excessiva materializada no caso concreto, mas também em relacéo a “mera
exigéncia” (HERMAM, 2017, p. 334).
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Esse inciso é uma verdadeira preocupacao do legislador como equilibrio material das
prestacfes transacionadas nas relacdes de consumo, transparecendo também em
outros dispositivos do CDC, com € o caso do artigo 51 que disp&e sobre as clausulas
abusivas, do qual é dele que se extrai, mais precisamente do seu paragrafo 1°, a
definicdo do que venha a ser a “vantagem manifestadamente excessiva”. Assim, para
correta e completa interpretacdo do inciso V do artigo 39, faz -se necessario entender
0 que venha a ser considerado “vantagem manifestadamente excessiva” pelo artigo
51, paragrafo 1° do CDC. O paragrafo do referido artigo dispde que “presume
exagerada, entre outros casos, a vontade que: | — ofende os principios fundamentais
do sistema juridico a que pertence”; Il - restringe direitos ou obrigacfes fundamentais
inerentes a natureza do contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou equilibrio
contratual; 11l - 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 (PEIXOTO, 2011, p. 250).

Para Bruno Miragem (2013, p. 280) a identificacdo dos critérios para a afericdo de
vantagem excessiva ou nao da pretenséo realizada na relacdo de consumo pelo
fornecedor, é verificado com a finalidade idéntica da qual preceitua o art. 51, § 1° do
CDC, quando condiciona tal critério para a determinacédo de abusividade das clausulas

contratuais.

Na licdo do referido autor (2013, p. 280-281):

(...) vem sendo feita em vista de sua aplicacdo combinada com artigo 51 do
CDC, para determinar a nulidade da clausula contratual abusiva que estipule
vantagem exagerada os fornecedores, em claro desacordo com o direito
basico do consumidor ao equilibrio contratual. No mesmo sentido é a conduta
do fornecedor que evita a liberacdo do consumidor do contrato, exigindo a
satisfagdo de vantagem indevida de seus interesses (...).

Dessa forma, percebe-se que o 8 1°, 1 do art.51 do CDC inaugura uma rica clausula
de abertura, conectando a protecdo os seus principios fundamentais do sistema
juridico. Os principios aparecem aqui, como verdadeiros guias de afericdo de
exageros praticados nas relagdes de consumo, nao esperado pelo consumidor. Essa
protecdo aos principios fundamentais faz todo sentido, ja que no art. 1° do referido
diploma normativo, preceitua que as normas de protecdo ao consumidor prevista na
Lei 8.078/1990 sao de “ordem publica e interesse social’. Entdo, tais praticas séo

consideradas abusivas ainda que n&o venham a causar nenhuma lesdo ao
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consumidor, apenas pelo fato de o excesso praticado repercutir em violagdo a norma
de ordem publica. E quando materializadas no mundo fatico, tais praticas séo
contrarias aos principios da boa-fé objetiva e ao equilibrio da relacdo consumerista,

caracterizando, portanto, sua ilicitude.

Essas praticas comerciais abusivas segundo Rizzatto Nunes (2017, p.600) podem ser
classificadas em “pré-contratuais e pos-contratuais”, podendo surgir antes da
celebracdo do negdcio juridico de consumo, como apds a sua celebracdo, onde a
abusividade é materializada por conta de um contrato pré-existente. Assim, pode-se
afirmar que, a “exigéncia de vantagem manifestamente excessiva”, podera ser
concretizada em dois momentos contratuais. O presente diploma normativo referido
acima, veda a lesdo objetiva e a onerosidade excessiva que sao tidas como aptas a
gerar as praticas comerciais abusivas, conforme preceitua Flavio Tartuce (2016, p.
476).

O inciso X do art. 39 do CDC prevé como pratica abusiva “elevar sem justa causa o
preco de produtos e servicos. O objetivo de tal inciso ndo € vedar todo e qualquer
aumento nos precos, mas aqueles que vier a ser configurados como abusivos,
dissonantes de qualguer motivo que o justifique e de qualquer parametro de
razoabilidade. O presente inciso visa assegurar o controle e a eventual repressao do
chamado preco abusivo pelo poder publico e judiciario de aumentos nos pre¢os de
bens e produtos, sem que haja uma justa causa para a majoracao de determinado
preco. Entdo, mesmo em um cenario de liberdades de precos foi conferido aos

poderes publicos competéncia para reprimir eventuais abusos.

Esses abusos devem ser analisados casuisticamente pelos érgdos administrativos
competentes e pelo judiciario, ndo se tratando de tabelamentos de precos, conforme
dispde o art. 41 do CDC. Para Antonio Herman (2017, p. 340) os aumentos dos pre¢os
devem sempre corresponder a uma justa causa para que nao venham a ser
configurados como leonino e arbitrarios. Segundo o referido autor “Em principio em
uma economia estabilizada, elevacdo superior aos indices de inflacdo cria uma

presuncéo — relativa, € verdade — de caréncia de justa causa”.

Nesse expecto, é possivel afirmar que ainda que o fornecedor tenha liberdade para a
fixacdo de precos, o aumento correspondente a determinado produtos e servigos deve
estar atrelado a fundamentos plausiveis que o justifiquem. Assim, ndo havendo

nenhuma medida do governo que autorize a majoracdo do bem e servico e, nem
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elevacbes aos indices de inflagdo cobrado que teriam respaldo na Teoria da

Imprevisao, tal aumento se mostrara abusivo por faltar a justa causa.

A Constituicdo Federal com a sua principiologia emancipatoria que privilegia a
igualdade material entre as pessoas, também dispde sobre a vedac¢do de aumentos
injustificados de precos de bens e servicos colocados no mercado pelo fornecedor,
conforme redagado do art. 173, § 4° que diz “A lei reprimira o abuso do poder
econdmico que vise a dominacdo dos mercados, a eliminagdo da concorréncia e o
aumento arbitrario dos lucros”. Tal préatica encontra respaldo nos artigos 20°., lll e 21°,
XXIV, paragrafo unico, da Lei Antitrusti — Lei 8.884 de 11/06/1994, que dispde sobre

a prevencao e a repressao as infracdes contra a ordem econémica.

A referida lei estabelece nos citados artigos, algumas praticas comerciais que
representam infracbes a ordem econdmica, nos seguintes termos: “Art. 20.
Constituem infracdo da ordem econémica, independentemente de culpa, os atos sob
qualquer forma manifestados, que tenham por objeto ou possam produzir os seguintes
efeitos, ainda que ndo sejam alcancados : lll — aumentar arbitrariamente os lucros” e
Art. 21° “ As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem
hipétese prevista no art. 20 e seus incisos, caracterizam infracdo da ordem
econbmica: XXIV - impor precos excessivos, ou aumentar sem justa causa o preco

de bem ou servico”.

Nota-se, portanto, que a preocupacao com a vedacdo e repressdo a determinadas
praticas abusivas se espalha em diversos diplomas normativos, inclusive pela
Constituicdo Federal, estando o consumidor protegido tanto pelo microssistema de

protecao as relacées de consumo, como por outras leis infraconstitucionais.

O inciso X estar intimamente ligado ao inciso V, pois a elevagédo do preco de bens e
servicos sem um motivo que a justifigue, representard& uma exigéncia
manifestadamente exagerada ao consumidor. Assim, podemos observar que tais
praticas abusivas quando materializadas no mundo das coisas acentua ainda mais a
vulnerabilidade do consumidor que é demostrada pela sua natural inferioridade
econdmica e contratual. Por isso que o CDC arrola exemplificamente algumas praticas
abusivas no artigo 39°, dais quais duas delas tratamos aqui, mas que nao impede que
0s 0Orgaos publicos a quem a lei institua competéncia possa na analise do caso
concreto identificar outros casos que se apresentem como praticas abusivas, lesionem

ou ameacem de lesdo os consumidores.
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3.3 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL SOBRE A DIFERENCIACAO NO PRECO
DE PRODUTOS E SERVICOS A DEPENDER DA FORMA DE PAGAMENTO

A jurisprudéncia apresenta uma importancia cada vez mais acentuada no nosso
ordenamento, podendo ser entendida, como o conjunto de decisdes judiciais
reiteradas sobre determinado assunto, onde séo proferidas pelos tribunais de maneira
constantes e uniforme a fim de aplicar a casos futuros e semelhantes. A jurisprudéncia
é considerada uma fonte formal imediata do direito exercendo um papel muito util na

formacéo do direito nos dias atuais.

Para o autor Alexandre Céamara (2017, p. 432 - 433) quando falamos de
jurisprudéncia, estamos a considerar um grande numero de decisdes juridicas que
guardam entre si uma linha de posicionamento constante sobre determinada matéria,
fazendo com que se compreenda como os tribunais interpretam determinada norma
juridica. Assim, a jurisprudéncia deve manter uma estabilidade nas decisfes, nao
podendo um entendimento sobre uma matéria que ja fora decidida de maneira
constante e uniforme, vir a ser mudada de maneira arbitraria e discricionaria. Nesse
contexto, a jurisprudéncia exerce um papel de inovacao das decisdes judiciais, uma
vez que, da interpretacdo juridica de determinados preceitos normativos de forma

l6gica e sistematica acaba por extrair normas diferentes daquelas prevista em lei.

A jurisprudéncia, portanto, € mais uma ferramenta que auxilia 0 magistrado em suas
decisOes judiciais, podendo adotar entendimentos firmados por reiteradas decisoes,
principalmente de Tribunais Superiores que venham a servir como preceito seguro
para aplicar a determinado caso concreto, semelhante com os que ja foram decididos.
Entdo, diversas sdo as areas do direito em que a jurisprudéncia vem se consolidando
e pacificando entendimentos divergentes, assegurando uma maior seguranca juridica

sobre determinada matéria.

Ha muito se discuti no ambito juridico brasileiro sobre a legalidade da instituicdo de
precos diferentes a consumidores na aquisicdo de bens e servicos no mercado de
consumo, a depender do instrumento utilizado como forma de pagamento, dinheiro,
cheque, cartdo de débito ou crédito. Em que pese o Codigo de Defesa do consumidor

nao prevé expressamente norma especifica sobre o tema, os 6rgaos de defesa do
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consumidor atuavam os fornecedores que praticavam tal diferenciacdo, por forca do

Artigo 1°, inciso | da Portaria Federal 118/94, do Ministério da Fazenda.

Assim, diversos sao os entendimentos consolidados de maneira constantes e
uniformes sobre a diferenciacdo de precos de produtos e servicos a depender da
forma de pagamento, uma vez que tal diferenciacdo € caracterizada como pratica
abusiva decorrente da interpretacdo do artigo 39° incisos V e X do CDC, como
também, pelo artigo 36 da Lei 12.529/2011 que estrutura o Sistema Brasileiro de
Defesa a Concorréncia, que em seu 8 3°, letra d, inciso X, dispde sobre a vedacao de
praticas que visam “ discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servigos por
meio da fixacdo diferenciada de precos, ou de condi¢Bes operacionais de venda ou

prestacdo de servigos”.

Pode-se notar, que apesar de tal préatica ja ser vedada pelo nosso ordenamento, o
posicionamento adotado pelo Superior Tribunal de Justica no ano 2000, era pela
possibilidade da diferenciacdo no que tange as vendas com cartdes de créditos terem

precos mais elevados aquelas, das vendas 4 vista, conforme a seguinte deciséo:

(...) Venda com cartéo de crédito. Pre¢os superiores aos praticados & vista.
Abuso do poder econdmico. Auséncia. Iniciativa privada. O Estado exerce
suas func¢@es de fiscalizacdo e planejamento, sendo este apenas indicativo
para o setor privado. Nao configura abuso do poder econémico a venda de
mercadoria no cartdo de crédito a pre¢os superiores aos praticados a vista
(STJ, Resp. 229.586, Rel. Min. Garcia Vieira, 12 T., p. 21/02/00) (...).

Tal decisédo se mostra contaria ao que dispde o CDC e a lei 12.529/2011 que estrutura
o sistema Brasileiro de Defesa a Concorréncia, que também reveste de carater
protetério ao consumidor, uma vez que tal pratica entendida como possivel pela
decisédo adota nesse Recurso Especial julgado pelo STJ, constitui infragcbes a ordem
econdmica pela lei Antitruste. Como bem salientado em capitulos anteriores desse
presente trabalho, apesar da Constituicdo assegurar o livre exercicio da atividade
econdmica por qualquer pessoa, essa livre iniciativa ndo € exercida de maneira plena,
pois como sabemos, nenhum direito em nosso ordenamento é exercido de forma
absoluta. Isso porque, a atividade econdémica desenvolvida pelo particular devera
obedecer a limites impostos por alguns principios previsto constitucionalmente, como

a defesa do consumidor e livre concorréncia.

Como se percebe, a pesar da Portaria Federal 118/94, editada pelo Ministério da

Fazenda, vedar a diferenciacéo de precos de bens e servigcos a depender da forma de
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pagamento utilizado, a primeira Turma do Superior Tribunal de Justica ao se

manifestar sobre o assunto, decidiu pela legalidade da pratica.

Em meio a discussdes acaloradas sobre o tema, em maio de 2004, o Departamento
de Protecédo e Defesa do Consumidor do Ministério da Justica (DPDC), expediu a Nota
Técnica 103 CGAJ/DPDC/2004, onde concluiu sobre a abusividade da cobranca de

precos diferentes no pagamento realizado com o cartdo de crédito.

Na oportunidade, o Sr. Coordenador Geral de Assuntos Juridicos do Departamento
de Protecéo e Defesa do Consumidor do Ministério da Justica — DPDC, Claudio Peret

Dias, justificou pela abusividade da préatica nos seguintes termos:

(...) De fato, a partir do momento em que o estabelecimento comercial oferece
outras formas de pagamentos que ndo o dinheiro em espécie, a imposi¢édo
de qualquer limites &s mesma reveste de abusividade, por afrontar um dos
limites norteadores das rela¢cdes de consumo: a boa-fé. O fornecedor (em
geral o comerciante) viola tal principio ao impor, por exemplo, repasse de
custo a algumas operacbes, sob o argumento de que de outra forma
inviabilizar-se-ia 0 negécio, o que ocorre quando cobra um preco diferenciado
em relacdo nas compras feitas no cartdo de crédito (...).

Observe-se que nesse trecho da justificativa da Nota Técnica Federal citada a cima,
o DPDC embasou tal proibicdo na violacdo ao principio da boa-fé, previsto no art. 4°,
Il do CDC, em que o fornecedor ndo podera cobrar quantias para o uso do cartdo de
crédito a fim de desestimular a utilizacdo pelo consumidor do referido meio de
pagamento. Ademais, para o DPDC, tal pratica se reveste de abusividade na medida
em que, imputar ao consumidor um preco mais elevado nas compras feitas com cartéo
de crédito, € repassar para 0 mesmo, todo o 6nus da transacao, o que vai de encontro
ao inciso V do art. 39 do mesmo diploma normativo, por configurar vantagem

manifestamente excessiva ao consumidor.

Com a proibicdo prevista na Nota Técnica, diversos 0Orgdos de protecdo ao
consumidor embasado pela orientagéo estabelecida pelo Departamento de Protecdo
e Defesa do Consumidor do Ministério da Justica, comecaram a autuar fornecedores
que praticavam diferenciagcdo nos precos dos servicos e produtos colocados no
mercado de consumo a depender do instrumento utilizado para pagamento, cartdo de

crédito, débito e cheque.

Diante desse contexto, diversas demandas envolvendo fornecedores e consumidores

foram levadas ao Superior Tribunal de Justica, ja que a legalidade de tal diferenciacéo
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nos precos a depender da forma de pagamento, divide opinides entre as Turmas do
STJ.

Assim é que, em 2010, um novo entendimento sobre o tema foi enfrentado pela
Terceira Turma do STJ, sobre a relatoria do Ministro Massami Uyeda, onde de forma

bem fundamentada considerou pratica abusiva a diferenciacéo de precos:

RECURSO ESPECIAL — ACAO COLETIVA DE CONSUMO — COBRANCA
DE PRECOS DIFERENCIADOS PRA VENDA DE COMBUSTIVEL EM
DINHEIRO, CHEQUE E CARTAO DE CREDITO — PRATICA DE CONSUMO
ABUSIVA — VERIFICACAO — RECURSO ESPECIAL PROVIDO. | — ndo se
deve olvidar que o pagamento por meio de cartdo de crédito garante ao
estabelecimento comercial o efetivo adimplemento, ja que, como visto, a
administradora do cartdo se responsabiliza integralmente pela compra do
consumidor, assumindo o risco de crédito, bem como em eventual fraude; Il
— O consumidor, ao efetuar o pagamento por meio de cartdo de crédito (que
SO se dara a partir da autorizagcao da emissora), exonera-se, de imediato, de
gualquer obrigacado ou vinculagdo perante o fornecedor, que devera conferir
aquele plena quitagéo. Esta-se, portanto, de uma forma de pagamento por a
vista e, ainda, pro soluto” (que enseja a imediata extingdo da obrigagao); Ill —
O custo pela disponibilizacdo de pagamento por meio do cartdo de crédito €
inerente a prépria atividade econdmica desenvolvida pelo empresario,
destinada a obtencédo de lucro, em nada referindo- se ao pre¢o de venda do
produto final. Imputar mais este custo ao consumidor equivaleria a atribuir a
este a divisdo de gastos advindos do préprio risco do nhegdcio
(responsabilidade exclusiva do empresério), o que além de refugir da
razoabilidade, destoa dos ditames legais, em especial do sistema
protecionista do consumidor; IV — O consumidor pela utilizacdo do cartdo de
crédito, ja paga a administradora e emissora do cartdo de crédito taxa por
este servico (taxa de administracdo). Atribuir-lhe ainda o custo pela
disponibilizacdo de pagamento por meio de cartdo de crédito,
responsabilidade exclusiva do empresario, importa em onera-lo duplamente
(in bis idem) e, por isso, em pratica de consumo que se revele abusiva; V —
Recurso Especial Provido. (STJ, REsp 1133410/RS, Rel. Min. Massami
Uyeda, T3, DJe 07/04/2010).

Com argumentos claros e precisos, o Ministro Massami Uyeda deu provimento ao
Recurso Especial, concluindo pela a abusividade da diferenciacéo, salientando que,
os fornecedores ndo podem repassar ao consumidor as suas obrigacbes pactuadas
com as administradoras de cartdo de crédito, jA& que o consumidor ja paga as
administradoras uma taxa para a sua utilizacdo (taxa de administragdo). Assim, sera
desarrazoado e injusto imputar ao consumidor a comissdo a ser paga pelos
fornecedores, caracterizando um in bis idem. Esclareceu também, que o0 custo
inerente a utilizagdo do cartdo de crédito é de responsabilidade exclusiva do
empresario, uma vez que faz parte da propria atividade econdmica desenvolvida para

obtencao de lucros, devendo este assumir os riscos do negaocio.
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Do Voto relatado pelo Ministro, foi enfrentado o argumento de que a proibicdo de
diferenciacdo nos precos dos produtos pagos em dinheiro em espécie e cartdo de
crédito, teria diversamente do que ora se propde, o condao de repassar a todos 0s
consumidores o valor da qual pertence os fornecedores diluindo nos precos das

mercadorias. A tal argumento, séo validas suas palavras nos seguintes termos:

(...) Tem -se, entretanto, que a referida argumentacdo parte de premissa
equivocada. Isso porque, ndo ha qualquer imposicdo legal aos
estabelecimentos comerciais de conceder descontos em razdo de
pagamento em dinheiro. E nem poderia haver, ja que a mensuracao do preco
da venda cabe exclusivamente aos empresarios (desde que, nos termos
assentados, ndo repasse ao consumidor, custos inerentes ao risco de seu
empreendimento). Na verdade, o impedimento a referida diferenciagdo de
precos fard com que aquele estabelecimento comercial que, a seu alvedrio,
prefira ndo conferir descontos em razdo do pagamento a vista (seja ele por
gualguer meio: dinheiro, cheque, cartdo de crédito — ndo parcelado), perca
um diferencial a seu negdcio (e que, certamente, importe num menor fluxo de
clientes) em relacdo aquele empreséario, do mesmo ramo, que conceda o
referido desconto para qualquer pagamento a vista.

Ver-se, portanto, que do conteddo dos argumentos enfrentados pelo Relator do
referido Voto, percebe-se que o tema néo é pacifico no Superior Tribunal de Justica,
acarretando sempre calorosos debates e fortes argumentos, quando a questéo chega
para decisdo no ambito do tribunal.

Em outubro de 2015, mais uma vez o STJ por meio da 2° Turma, enfrentou novamente
o tema e concluiu pela sua abusividade, sob o Voto do Ministro Relator Humberto

Martins no julgamento do Recurso Especial 1.479.039/MG:

CONSUMIDOR E ADMINISTRATIVO. AUTUAQAO PELO PROCON.
LOJISTA. DESCONTO PARA PAGAMENTO EM DINHEIRO OU CHEQUE
EM DETRIMENTO DO PAGAMENTO EM CARTAO DE CREDITO. PRATICA
ABUSIVA. CARTAO DE CREDITO. MODALIDADE DE CREDITO A VISTA.
‘PRO  SOLUTO.. DESCABIDA QUALQUER  DIFERENCIACAO.
DIVERGENCIA INCOGNOSCIVEL. 1. O recurso especial insurge-se contra
acoérdao estadual que negou provimento a pedido da Camara de Dirigentes
Lojistas de Belo Horizonte no sentido de que o Procon/MG se abstenha de
autuar ou aplicar qualquer penalidade aos lojistas pelo fato de néo
estenderem aos consumidores que pagam em cartao de crédito os descontos
eventualmente oferecidos em operacdes comerciais de bens ou servigcos
pagos em dinheiro ou cheque. 2. Nao ha confusdo entre as distintas relacfes
juridicas havidas entre (i) a instituicdo financeira (emissora) e o titular do
cartdo de crédito (consumidor); (ii) titular do cartdo de crédito (consumidor) e
o estabelecimento comercial credenciado (fornecedor); e (iii) a instituicdo
financeira (emissora e, eventualmente, administradora do cartdo de crédito)
e o0 estabelecimento comercial credenciado (fornecedor). 3. O
estabelecimento comercial credenciado tem a garantia do pagamento
efetuado pelo consumidor por meio de cartdo de crédito, pois a
administradora assume inteiramente a responsabilidade pelos riscos
crediticios, incluindo possiveis fraudes. 4. O pagamento em cartao de crédito,
uma vez autorizada a transacéo, libera o consumidor de qualquer obrigagéo
perante o fornecedor, pois este dara ao consumidor total quitacdo. Assim, o
pagamento por cartdo de crédito € modalidade de pagamento & vista, pro
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soluto, implicando, automaticamente, extincdo da obrigacdo do consumidor
perante o fornecedor. 5. A diferencia¢éo entre o pagamento em dinheiro,
cheque ou cartdo de crédito caracteriza pratica abusiva no mercado de
consumo, nociva ao equilibrio contratual. Exegese do art. 39, V e X, do CDC:
'Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servicos, dentre outras
praticas abusivas: (...) V - exigir do consumidor vantagem manifestamente
excessiva; (...) X - elevar sem justa causa o preco de produtos ou servigos".
6. O art. 51 do CDC traz um rol meramente exemplificativo de clausulas
abusivas, num ‘conceito aberto' que permite o enquadramento de outras
abusividades que atentem contra o equilibrio entre as partes no contrato de
consumo, de modo a preservar a boa-fé e a protecao do consumidor. 7. A Lei
n. 12.529/2011, que reformula o Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, considera infragdo a ordem econdmica, a despeito da
existéncia de culpa ou de ocorréncia de efeitos nocivos, a discriminagéo de
adquirentes ou fornecedores de bens ou servicos mediante imposicao
diferenciada de precos, bem como a recusa a venda de bens ou a prestagéo
de servicos em condicGes de pagamento corriqueiras na pratica comercial
(art. 36, X e Xl). Recurso especial da Camara de Dirigentes Lojistas de Belo
Horizonte conhecido e improvido”. (STJ, REsp 1479039/MG, Rel. Ministro
HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 06/10/2015, DJe
16/10/2015).

Nesse julgado, o Ministro Humberto Martins chama atencao de um ponto ja salientado
no Voto do Ministro Relator Massami Uyeda em 2010, onde ambos consideraram o
pagamento realizado com o cartdo de crédito modalidade de pagamento a vista, pro
soluto, tendo em vista que uma vez finalizada a transacao o consumidor se exonera
automaticamente de qualquer pendéncia com o fornecedor levando a extincdo da
obrigacéo. Para o referido Ministro, a diferenciacao do preco a depender da forma de
pagamento constitui pratica abusiva segundo os incisos V e X do art. 39 do CDC, pois
acaba exigindo do consumidor vantagem manifestadamente excessiva ao elevar o
preco dos bens e servicos sem justa causa, atentando contra o equilibrio econdmico
entre as partes contratantes. Além disso, imperioso destacar que, o julgado ora
analisado, traz a baila a ofensa a Lei n° 12. 529/2011, que reformulou o Sistema
Brasileiro de Concorréncia, que considera tal pratica, infracdo a ordem econémica,

presente no art. 36., X e XI.

Em decisdo mais recente no ambito do STJ, o Ministro Relator Napoledo Nunes Maia
Filho, Primeira Turma, no julgamento do Recurso Especial 1. 610.813/ES, mantendo

os precedentes firmados sobre a matéria, considerou tal pratica abusiva:

RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO
DECLARATORIA VISANDO A ANULACAO DE AUTOS DE INFRACAO
LAVRADOS POR PROCON MUNICIPAL ANTE O RECONHECIMENTO DE
VIOLACAO AO DIREITO DO CONSUMIDOR PELA PRATICA DE PRECOS
DIFERENCIADOS PARA VARIAS ESPECIES DE PAGAMENTO A VISTA:
DINHEIRO, CHEQUE OU CARTAO, DO MESMO PRODUTO. PRATICA
ABUSIVA. CONFIGURADA. PRECEDENTES DO STJ: RESP 1.479.039/MG,
REL. MIN. HUMBERTO MARTINS, DJE 16.10.2015 E RESP 1.133.410/RS,
REL. MIN. MASSAMI UYEDA, DJE 7.4.2010. RECURSO ESPECIAL AO
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QUAL SE NEGA PROVIMENTO. 1. A diferenciacao de preco na mercadoria
ou servico para diferentes formas de pagamento a vista: dinheiro, cheque ou
cartdo de crédito caracteriza pratica abusiva no mercado de consumo, nociva
ao equilibrio contratual e ofende o art. 39, V e X da Lei 8.078/90. 2.
Manutencdo das autuacfes administrativas realizadas pelo PROCON do
Municipal de Vitoria/ES em face da referida pratica abusiva do comerciante
Recorrente em seu estabelecimento. 3. Precedentes de outras Turmas deste
Tribunal Superior (REsp. 1.479.039/MG, Rel. Min. HUMBERTO MARTINS,
DJe 16.10.2015 e REsp. 1.133.410/RS, Rel. Min. MASSAMI UYEDA, DJe
7.4.2010). 4. Recurso Especial do comerciante ao qual se nega
provimento"(STJ, REsp 1.610.813/ES, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/08/2016, DJe, 26/08/2016.

Nota-se, portanto, que embora o tema em questdo possua decisfes divergentes,
nitido é afirmar que de 2010 para c4, o Superior Tribunal de Justica no julgamento de
Recursos que tratava sobre a diferenciacdo do preco a depender da forma de
pagamento, vem considerando tal pratica abusiva, mantendo um posicionamento

firme e constante sobre a matéria.

4 LEI 13.455 NA RELACAO DE CONSUMO

Recentemente em nosso ordenamento foi sancionado pelo Presidente Michel Temer
a Lei 13.455 de junho de 2017, que dispdem no seu Art. 1° que “ fica autorizada a
diferenciacdo de precos de bens e servicos oferecidos ao publico em fungéo do prazo
ou do instrumento de pagamento”, e prevé ainda em seu paragrafo unico que “ é nula
a clausula contratual estabelecida no ambito de arranjos de pagamento ou de outros
acordos para prestacdo de servico de pagamento, que proiba ou restrinja a

diferenciacao de pregos facultada no caput deste artigo”.

A referida lei foi objeto de conversdo da Medida Proviséria 764 de 2016.
Primeiramente pode a ter se vislumbrar a sua ilegalidade, tendo em vista o seu
conteudo versar sobre normas de cunho protetivo e de status constitucional, como é
0 caso do microssistema de defesa dos consumidores, relativizando o seu principio
basilar, a vulnerabilidade do consumidor, colocando em situagcdo de extrema
fragilidade frente as praticas abusivas do mercado de consumo. Pois como afirma
Bruno Miragem (2013, p. 116), a “vulnerabilidade se justifica por ndo possuir o

consumidor conhecimento em economia ou contabilidade, o que determina a sua
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incapacidade de compreenséo das consequéncias efetivas das suas relacdes e das

influéncias desse negdécio sobre o seu patrimonio”.

E imperioso destacar que, a participacdo do Chefe do Poder Executivo no processo
legislativo, no que diz respeito ao seu poder de editar Medidas Provisérias com forca
de lei, tem que se dar em caso de urgéncia e relevancia do conteudo que sera objeto
de tal medida. Questiona-se, portanto, se o0 assunto tratado na Medida Provisoria 764
de dezembro de 2016, reclamava urgéncia e relevancia. Como diz o autor Gilmar
Ferreira (2015, p. 951) “o uso e abuso da medida proviséria estdo associados a uma

crise do processo decisorio no ambito do sistema politico”.

Assim € que, a Medida provisoria 764 de 2016 diante de flagrante ilegalidade,
posteriormente foi convertida em lei, que apesar de ser o instrumento correto para
regular a referida matéria, ela vai de encontro aos comandos protetivos do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que prevé em seu artigo 39 incisos V e X, que séo tidas como
praticas abusivas, exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva e elevar
sem justa causa os precos de produtos e servicos. Esses referidos incisos foram
bases no julgamento de Recursos Especial julgado pelo Superior Tribunal de Justica,
para declarar a ilegalidade de tal pratica. E quando tais praticas acontecem no mundo
fatico, ha um nitido desequilibrio na relacdo de consumo por violar o principio da boa-
fé objetiva que, permeara todas as fases contratuais impondo um padréo de conduta

probo e honesto.

No paragrafo Unico da Lei 13. 455, prevé que € nula a clausula contratual que vier a
restringir a diferenciacdo de precos facultada no caput do referido artigo. Nesse
aspecto, € o artigo 51 e demais incisos que traz a definicdo do que venha a ser
clausulas abusivas e seu regime de nulidade. Desse modo, o Artigo 51, inciso IV do
Cdbdigo de Defesa do Consumidor ao estabelecer que “Sao nulas de pleno direito,
entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos
que: IV - estabelecam obriga¢gbes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
equidade”. Temos entdo que, esse artigo reflete tanto o principio da boa-fé objetiva
como a manutencédo do equilibrio econémico do contrato. Em decorréncia do principio
do equilibrio do contrato, vedam-se clausulas que imponha vantagem excessivas e
exageradas ao consumidor. Embora os contratos estabelecidos no mercado de

consumo tenham por objetivo a obtencédo de lucros por parte do fornecedor, busca-
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se, portanto, a justica contratual, vedando-se abusos nas obrigacdes estabelecidas
ao consumidor, principalmente aquelas relativas a fixacao de precos (ROSCOE, 2014,
p. 400).

Nesse contexto, é possivel concluir que, embora a Lei 13.455 de 2017 traga o
permissivo legal para a diferenciacdo dos precos de produtos e servicos a depender
da forma de pagamento, é cedico afirmar com base nos entendimento e diretrizes
tracadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor, cuja finalidade é a promocéo pelas
esferas do poder estatal a protecao efetiva a parte vulneravel da relacdo de consumo,
ver-se que Lei 13.455 de junho de 2017, p6em em cheque varias normas consagradas
pelo microssistema de protecdo ao consumidor, uma vez que permite praticas que até

entdo, sdo tidas como abusivas e, por isso, vedadas pelo nosso ordenamento Patrio.

4.1 DIFERENCIACAO NO PRECO DE PRODUTOS E SERVICOS A DEPENDER DA
FORMA DE PAGAMENTO

A diferenciacdo de precos e produtos a depender da forma de pagamento é uma
questao controvertida no ambito juridico patrio, como pode ser notado nas decisfes
tracadas pelo Superior Tribunal de Justica, comentadas no item 3.3 do Capitulo
Terceiro do presente trabalho. Diversos foram os Recursos Especial submetido a
apreciacdo da referida Corte a fim de dirimir tal questdo. Primeiramente o
entendimento do STJ foi pela possibilidade da diferenciacdo dos precos a depender
do instrumento utilizado para pagamento, ndo restando configurado naquela ocasiéao
a abusividade da pratica. Embora o CDC néao traga vedacéao especifica sobre o tema,
a interpretacao pela abusividade da referida pratica foi extraida dos incisos V e X do
artigo 39° e dos principios da boa-fé objetiva e do equilibrio econdmico financeiro do
contrato, o que fez com que o Superior Tribunal de Justica, posteriormente, mudando
de posicionamento, concluiu pela ilegalidade da pratica e vem mantendo o mesmo

posicionamento até entao.

Como se percebe, apesar da lei 13.455 trazer o permissivo legal para a diferenciacao
dos precos a depender do instrumento utilizado, resta claro a violagdo ao principio da
boa-fé objetiva, tendo em vista que este principio é considerado como uma regra de

conduta leal e honesta que devera ser preservada em qualquer relacdo contratual, a
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fim de coibir abusos e demasiada vantagem para um dos participes do contrato. Para
o Flavio Tartuce e Daniel Amorim (2014, p. 37), a boa-fé objetiva possui uma relacéo
direta com os deveres anexos ou laterais de conduta, deveres estes, inerentes a
qualguer negécio contratual que independem de previsdo instrumental para ser
respeitado, pois esta intrinseco no principio da boa-fé objetiva, deveres de cuidado,

transparéncia, respeito, o dever de agir honestamente e com razoabilidade.

Assim, a imposicao de pagamento diferenciado a depender do instrumento utilizado
pelo consumidor para a aquisicdo de bens e servi¢os, gera um constrangimento ao
sujeito mais fragil da relacdo de consumo, ja que a ele é dado uma “escolha” com um
custo maior, caracterizando nesse momento um desequilibrio na relacdo de consumo.
As normas do CDC aparecem para 0 consumidor como instrumentos do direito para
estabelecer o equilibrio contratual, as expectativas legitimas geradas, compensando
assim, a sua vulnerabilidade fatica diante das praticas comerciais abusivas. Desse
modo, as normas do CDC ndo podem ser mitigadas por uma opcdo na forma de
pagamento, pois acarreta para o consumidor um 6nus maior (MARQUES, 2107, p.
90).

E sabido que, na sociedade contemporanea, outros instrumentos s&o utilizados como
forma de pagamento que ndo o dinheiro em espécie, um fator que pode estar
associado a propria seguranca do consumidor, que muitas vezes prefere ao cartdo de
crédito por exemplo, do que o dinheiro em espécie. Nesse sentido, sdo as palavras
Sr. Coordenador Geral de Assuntos Juridicos do Departamento de Protecéo e Defesa
do Consumidor do Ministério da Justica — DPDC, Claudio Peret Dias, no relatério da
Nota Técnica 103 CGAJ/DPDC/2004:

(...) outrossim, o fator social da violéncia também deve ser observado, eis que
0 consumidor ndo mais leva consigo grandes somas em dinheiro. Saliente-
se, ainda, que, no mais das vezes, ndo ha no estabelecimento comercial
gualquer informacé&o no sentido das restricdes ao uso de outras formas de
pagamento, 0 que gera um incontestavel constrangimento ao consumidor,
posto que o mesmo, depois de ja ter escolhido os bens a adquirir ou os
servigos a serem prestado, € surpreendido com tais informacgdes restritivas,
somente quando do pagamento, o que, inegavelmente, revela uma conduta
abusiva (MINISTERIO DA JUSTICA, 2016).

Desse modo, circunstancias de outras ordens leva o consumidor a optar por outros
meios de pagamento, 0 que nao autoriza o fornecedor imputar-lhe uma majoracao no
preco dos bens e servigcos, caracterizando uma conduta abusiva, ja que essa

diferenciacao, a priori abusiva, nem sempre vem acompanhada da devida informacao
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e transparéncia adequada. Essa pratica viola o principio da confiangca, que embora
nao previsto expressamente no Codigo de defesa do Consumidor, esta intimamente

ligada aos principios da boa-fé objetiva e o principio da transparéncia.

Segundo Sergio Cavalieri (2014, 46 - 47), a confianca € a faceta subjetiva da boa-fé,
pois sO se confia quando ha boa-fé. E isso gera legitimas expectativas de que a
relacdo juridica estabelecida preservara os deveres de condutas. A confianca é a
credibilidade que o consumidor deposita nos produtos e servi¢os que esta adquirindo,
ou no vinculo contratual firmado com o fornecedor, como instrumento adequado para
alcancar de forma razoavel e honesta o fim que se propde. Assim, viola a confianca
toda conduta que frustre as legitimas expectativas do consumidor, como por exemplo,
exigir deste, vantagem manifestadamente excessiva e elevar o preco sem justa causa.
Porisso se diz que, “a frustragéo € o sentimento que ocupa o lugar de uma expectativa

nao satisfeita”.

E nesse contexto que, 0 microssistema protetivo aos direitos do consumidor traz de
forma expressa algumas praticas abusivas que quando materializadas no mundo dos
fatos restara o consumidor protegido, como € o caso dos incisos V e X do art. 39 do
CDC. A protecao também se estende ao consumidor no artigo 51° e demais incisos,
salvaguardando os seus interesses no momento contratual prevendo a nulidade de
clausulas contratuais que “ estabelecam obrigacdes consideradas iniquas, abusivas,
que cologuem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis

com a boa-fé ou a equidade”, conforme previsao no inciso IV do referido artigo.

Assim, apesar do paragrafo Gnico da Lei 13.455 de 2017 dispor que “ E nula a
clausula contratual, estabelecida no ambito de arranjos de pagamento ou de outros
acordos para prestacdo de servico de pagamento, que proiba ou restrinja a
diferenciacao de precos facultada no caput deste artigo”, o CDC enfatiza ser nula a
clausula contratual que imponham desvantagem exagerada ao consumidor, em
decorréncia do principio do equilibrio econémico do contrato. Para Leonardo Roscoe
(2017, p. 436) embora o contrato seja um legitimo instrumento de obtencéo de lucros
resultante da atividade empresarial desenvolvida no mercado de consumo para a
obtencdo de bens e servigos, 0 que se pretende € a busca pela justica contratual,
vendando se abusos na fixacao das obrigagdes ao consumidor, inclusive as relativas

a fixacédo do preco.
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Nesse contexto, a diferenciacdo do preco a depender da forma de pagamento, ao
contrario do que parece, ndao a vantagem alguma sendo oferecida ao consumidor. O
que ocorre é a transferéncia de encargos ao consumidor de uma obrigagdo da qual
nao assumiu. Tem-se, assim, por qualquer aspecto que se aborde a presente questao,
nenhuma razéo plausivel para a diferenciacdo do preco ao pagamento realizado em
pecunia, por meio do cheque e de cartdo de crédito, constituindo pratica de consumo
abusiva, nos termos dos incisos V e X do artigo 39 ° do Cddigo de Defesa do
consumidor (STJ, REsp 1133410/ RS, Rel. Min. Massami Uyeda, T3, DJe
07/04/2010).

4.2 SUPERACAO DO PRECEDENTE FIRMADO SOBRE A MATERIA

Com o advento da Lei 13.455 que trata da possibilidade de diferenciagéo do preco de
servigos e produtos a depender do instrumento utilizado para pagamento, ha um
guestionamento se o precedente firmado sobre a matéria pelo Superior tribunal de
Justica restaria superado. O Direito processual civil brasileiro, tratou dos precedentes
em um longo e evolutivo trabalho, que do ponto de vista normativo, resultou com a
edicdo do Cadigo de Processo Civil de 2015. Para se entender o que venha a ser um
precedente, necessario se faz adentrar no seu conceito e, é a partir dele que iremos

compreender a sua estrutura.

O precedente pode ser definido em seu sentido amplo, como uma decisao judicial
tomada em um determinado caso concreto, cujo o elemento normativo extraido dessa
atividade criativa desenvolvida pelo julgador podera servir de diretriz para julgamento
de casos analogos. Essa decisdo € composta por trés partes: a) circunstancias de fato
gue embasam a controvérsia; b) tese ou principio juridico assentado na motivagcao
(ratio decidendi) do provimento decisorio. ¢) argumentacdo juridica em torno da
guestdo. Dentre esses elementos, a tese ou o principio utilizado pelo julgador sem a
qual ndo se extrairia a decisédo nos exatos termos, é que possui a forga obrigatoria ou
persuasiva. Em seu sentido estrito, é considerado como precedente a ratio decidendi.
Desse modo, a ratio decidendi, € a op¢cao hermenéutica adotada pelo julgador, sem a
qual a decisdao néo teria sido proferida como foi. Sdo os fundamentos juridico que
embasam a decisdo (DIDIER, 2017, p. 505 - 506).
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Assim, sempre que um érgéo jurisdicional proferir uma decisdo baseada em uma que
fora decidida anteriormente em outro processo, a decisdo prolatada que serviu de
inspiracdo e fundamentacao para as demais terd sido um precedente. Essa técnica
de decisdo baseada na utilizacao de principios argumentativos, é ligada a um sistema
juridico anglo-saxénicos, de tradicdo do common law. Apesar do sistema juridico
brasileiro ser ligado a tradicdo romano-germanica (civil law), ndo se tem aqui uma
migragao para o common law. O que houve no direito brasileiro, foi uma construgéo
em seu sistema juridico de adaptar o regime dos precedentes as caracteristicas
inerentes ao sistema do civil law (CAMARA, 2017, p. 431- 432).

Para o autor supracitado, a importancia de se decidir com base em um precedente é
que, o precedente tem o conddo de assegurar respeito a uma série de principios
constitucionais que séo formadores do modelo constitucional do processo brasileiro,

mas precisamente, em nosso caso, a garantia da isonomia e seguranca juridica.

Da deciséo judicial é possivel se construir duas normas juridicas. Uma delas, é a
norma que se extrai da fundamentacéo da deciséo, que decorre da interpretacdo do
magistrado, levando em conta os fatos envolvidos no caso e a respectiva consonancia
com o Direito positivo: constituicdo, leis infraconstitucionais em sentido geral. Ja a
segunda norma, possui um carater individual, refletindo a decisao proferida naquela
situacdo especifica, ou seja, a parte dispositiva do julgado, onde ha uma conclusdo
da questao discutida em juizo (procedéncia ou improcedéncia da demanda) e, que
ficar4 acobertada pela coisa julgada. Nesse aspecto, 0 precedente esta relacionado
aos fundamentos esbocado na decisdo de maneira geral e abstrata, que é construida
mediante um raciocinio indutivo a partir de um caso concreto, onde € possivel se
extrair dali a sua ratio decidendi, tendo em vista que a sua generalidade faz com que
essa norma se desprenda do caso especifico e possa ser aplicada em outras
situacdes concretas que se assemelham com aquela que foi originalmente construida
(DIDIER, 2017, p. 506 — 509).

Para Fredie Didier (2017, p. 508) “a decisao judicial € um ato juridico de onde se extrai
a solucdo do caso concreto, encontravel no dispositivo, e 0 precedente, comumente
retirado da fundamentacédo. A deciséo é, pois, conjunto e continente, com no minimo

esse duplo conteudo”.

A eficacia juridica de um precedente ira variar de acordo com o direito positivo de

cada ordenamento. Dentre os efeitos juridicos que os precedentes podem produzir, &
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possivel visualizar pelo menos seis tipos de efeitos juridicos dos precedentes no
direito brasileiro. Dentre esses, merece destague 0s precedentes com eficacia
vinculante ou obrigatéria e o precedente com eficicia persuasiva, que ndo possui
efeito obrigatério. Os precedentes vinculantes sdo de aplicagdo obrigatoria, ndo
podendo o 6rgao jurisdicional a ele vinculado quando da superveniéncia de casos
analogos deixar de aplica-lo e decidir de forma distinta. Aqui, a norma juridica
estabelecida em uma decisdo tem o condao de vincular as demais decisées que
vierem a ser julgadas posteriormente, obrigando os 6rgéos jurisdicionais adotarem a
mesma tese juridica na sua fundamentacdo. Esses precedentes vinculantes estao
previstos no artigo 927, CPC. Ja os precedentes com eficacia persuasiva, ndo possui
efeito vinculativo, s&o meramente argumentativos, nao estando o magistrado obrigado

a segui-lo, desde que o faca de forma fundamentada (DIDIER, 2017, p. 518 — 521).

Percebe-se entdo, que o Cédigo de Processo Civil de 2015 inaugura uma nova fase
no sistema de precedentes no ordenamento patrio no que tange a uniformizacéo de
sua jurisprudéncia pelos tribunais. A importancia dada a uniformizacdo da
jurisprudéncia no ambito dos tribunais é tamanha que, o CPC elenca em alguns
artigos, deveres gerais que deverdo ser observados pelos tribunais na construcao e
manutencdo de um sistema de precedentes (jurisprudéncia ou sumula) de eficacia
persuasiva ou vinculante. Esses deveres gerais estdo associados aos deveres de
uniformizacéo e estabilidade de suas jurisprudéncias, integridade, coeréncia e o dever
de dar publicidade adequada aos precedentes (DIDIER, 2017, p. 540).

O dever de uniformizacdo indica que, diante de uma divergéncia interna entre 0s
demais 6rgdos do tribunal, o mesmo terd o dever de enfrentar e resolver tal
divergéncia e consequentemente uniformizar sua jurisprudéncia sobre determinado
assunto. J& o dever de estabilidade, pressupde que os tribunais mantenham a sua
jurisprudéncia estavel, a fim de que qualquer mudanca de posicionamento e a sua
respectiva superacdo devera ser justificada adequadamente, possuindo ainda uma
eficacia modulada em respeito ao principio da seguranca juridica. No que diz respeito
ao dever de publicidade dos precedentes, € necessario garantir muito mais que a
simples publicidade das decisfes judiciais, € preciso trata-las como fontes juridicas,
capazes de se extrair precedentes, conforme enuncia o artigo 927, 8 5° do CPC,
quando dispbe que “ Os juizes e os tribunais observardo: 8§ 5° Os tribunais daréo

publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e



71

divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores” (DIDIER, 2017,
p. 540 — 542).

E por fim, os deveres de coeréncia e integridade. A coeréncia pode ser visualizada

sobre duas dimensdes, a formal e a substancial. A coeréncia formal, emprega um
sentido de auséncia de contradicdo na deciséo e, a substancial, perpassa por uma
analise de coeréncia légica de sentido. Do ponto de vista externo, o dever de
coeréncia impde que os tribunais levem em considerac¢do o principio da igualdade,
onde casos iguais devem ser tratados igualmente, impondo uma coeréncia evolutiva
em sua jurisprudéncia. Na dimenséo interna, a coeréncia se relaciona com a propria
construcdo do precedente no que tange a sua fundamentacao, sendo que esta, devera
ser congruente. O dever de integridade, portanto, relacionam com algumas posturas
gue deveram ser observadas pelos tribunais quando da prolacéo de suas decisoes,
como, decidir em conformidade com o direito patrio, respeitando a Constituicdo e suas
leis infraconstitucionais, compreendendo o Direito como um sistema de normas,
interpretando-o de forma Unica (DIDIER, 2017, p. 542 — 554).

Desse modo, os tribunais deverao se atentar a todos os deveres e regras especificas
guando o assunto € precedente devido a sua importancia para o direito brasileiro.
Assim é, pois, que diante da mudanca de posicionamento de um tribunal sobre
determinada matéria, este devera obedecer a algumas técnicas de superacdo de
precedentes que no processo civil patrio sdo basicamente duas: o0 overruling e o
overriding.

7

A técnica de superacao chamada de overruling € caracterizada quando o préprio
tribunal que firmou um precedente sobre determinada matéria decide posteriormente
abandoné-lo em julgamento futuro, fazendo com que, o precedente perca a sua forca
obrigatéria e vinculante, sendo substituido por outro precedente (overruled). Essa
substituicdo podera ser expressa ou tacita. A substituicdo expressa, ocorre quando o
tribunal decide expressamente adotar um novo entendimento abandonando a anterior.
A superacdo tacita ou explicita (implied overrulling) ndo € admitida no nosso
ordenamento, tendo em vista a exigéncia pelo Codigo de processo Civil de
fundamentacdo adequada e especifica para determinada superacdo de orientacéo
jurisprudencial, como preceitua o artigo 927, § 4°, CPC. Ela acontece quando uma
nova orientacdo é adotada em confronto com a anterior, sem que haja a mencgéao

expressa da sua substituicdo. Ha ainda quem cite a transformation, que acontece
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guando o tribunal embora nao esteja preparado para revogar o entendimento adotado
anteriormente, percebe-se que este, ndo coaduna mais com a nova realidade
(DIDIER, 2017, p. 562-564).

Entédo, é sabido que a mudanca de entendimento jurisprudéncia sobre determinado
assunto é perfeitamente aceitavel em nosso ordenamento. Para Fredie Didier, a
mudanca de posicionamento € inerente ao proprio sistema de precedentes, revelando-
se um imperativo de justica. O que ndo é permitido, € a mudanca sem uma
fundamentacdo adequada, pois restaria violado o dever de coeréncia. As técnicas de
superacao de precedentes no direito brasileiro estdo reguladas pelo artigo 927, 88 2°
e 4° do Cadigo de Processo Civil, aplicavel a qualquer entendimento jurisprudencial
dominante e enunciado de Sumula. Prevé o referido artigo que, “ os juizes e os
tribunais observardo: 8§ 2°- A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de
sumula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncia
publicas e da participacdo de pessoas, 0rgados ou entidades que possam contribuir
para a rediscussdo da tese” e paragrafo 4° do referido artigo, dispée que “ A
modificacdo do enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada
em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacéo
adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da protecao
da confianca e da isonomia”. Pela redacao do supracitado artigo, é possivel concluir
que a alteracdo de entendimento de simula ou julgamento de casos repetitivos e de
qualquer outro precedente com for¢ca vinculante, devera ser precedida com novo
debate publico que exponha todas as razdes da superacdo ou manutencdo de
precedente, com realizacdo de audiéncias publicas e ampla participacao de 6rgaos e
entidades (DIDIER, 2017, p. 562- 565).

Desse modo, a superacédo de um precedente ou de um entendimento jurisprudencial
(overruling) pode se dar de maneira difusa ou concentrada. A superacao difusa pode
ocorrer com qualquer processo que chegando no tribunal permita a substituicdo do
entendimento anterior. O overruling difuso, € a regra geral no nosso sistema common
law, pois permite que qualquer pessoa possa a contribuir para a revisdo de um
entendimento jurisprudencial. Ja o overruling concentrado, é concretizado através de
um procedimento autbnomo que tem como objetivo a revisdo de um entendimento

jurisprudencial, como ocorre no caso de pedido de revisdo de um entendimento
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sumulado (art. 3° da Lein. 11.417/ 2006) e nos casos de entendimento jurisprudencial
firmado em incidente de demandas repetitivas (art. 986, CPC) (DIDIER, 2017, p. 565).

Segundo Fredie Didier, a jurisprudéncia é a reiteracéo de um determinado precedente.
Assim, para ocorrer a revisdo ou superacao de um precedente, devera ser pedido por
entes que tenha capacidade processual para isso, jA que o tribunal estara
redimensionando ou alterando a sua jurisprudéncia. Nesse mesmo sentido, é o
Enunciado n°. 321 do Forum Permanente de Processualistas Civis, quando dispde
que “A modificagcdo do entendimento sedimentado podera ser realizada nos termos
da Lei n° 11. 417, de 19 de dezembro de 2006, quando se tratar de enunciado de
sumula vinculante; dos regimes internos dos tribunais, quando se tratar de enunciado
de simula ou jurisprudéncia dominante; e, incidentalmente, no julgamento de recurso,

na remessa necessaria ou causa de competéncia originaria do tribunal”.

A superacao do precedente sempre devera observar a devida fundamentacéao pelo
tribunal que a realize, exigindo uma carga argumentativa muito maior, sendo
necessaria uma fundamentacdo adequada e especifica, em razdo da protecao dos
principios da confianga e da isonomia. Diversas séo as hipdteses de superagéo de
precedentes elencados pela Doutrina Processualista, conforme licdo de Celso de
Albuquerqgue (2005, p. 266 — 284 apud DIDIER, 2017, p. 566 — 567) podera ocorrer a
superacao: “(i) quando o precedente esta obsoleto e desfigurado; (ii) quando é

absolutamente injusto e/ou incorreto; (iii) quando se revelar inexequivel na pratica”.

No caso do precedente firmado sobre a abusividade da diferenciacédo de preco a
depender do instrumento utilizado para pagamento, ha um questionamento sobre a
sua superacao, tendo em vista a vigéncia da Lei 13.455 de junho de 2017, que passou
a permitir tal pratica. Nesse caso, o Enunciado n°® 322 do F6rum Permanente de
Processualista Civis, consagrou o seguinte entendimento “A modificacdo de
precedente vinculante poderd fundar-se, dentre outros motivos, na revogagdo ou
modificacdo da lei em que ele se baseou, ou em alteracdo econémica, politica, cultural
ou social referente & matéria decidida”. Percebe-se entdo, que a superveniéncia de
uma lei nova podera ensejar a superacdo de um determinado entendimento, se for
incompativel, conforme dispe o Enunciado n°® 324 do Férum Permanente de
Processualista Civis: “ Lei nova, incompativel com o precedente judicial, é fato que

acarreta a ndo aplicacado do precedente por qualquer juiz ou tribunal, ressalvado o
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reconhecimento de sua inconstitucionalidade, a realizacéo de interpretacdo conforme

ou a pronuncia de nulidade sem redugao de texto”.

Para Fredie Didier (2017, p. 568), quando h& a superveniéncia de uma lei nova que
venha a ser incompativel com o entendimento jurisprudencial ja firmado sobre
determinada matéria, ndo estariamos diante de uma revogacéao de precedente como
preceitua o CPC. Para o autor, qualquer juiz podera deixar de aplicar o precedente e

essa superacado do entendimento ndo ira necessitar de um dnus argumentativo.

Nesse contexto, os precedentes firmados pelos tribunais sobre uma dada matéria, cria
uma previsibilidade de conduta, a qual vincula os demais 6rgédos jurisdicionais a
decidir com base em um determinado entendimento. Assim, € que, conforme o autor
Daniel Amorim (2017, p. 1413), a vinculacéo da superacéo dos precedentes firmados
nos tribunais ao principio da irretroatividade, decorre dos principios da seguranca
juridica e da boa-fé objetiva. Entdo, pode se dizer que, o entendimento firmado sobre
determinada matéria pelos tribunais gera uma expectativa legitima ao sujeito que
sempre se portou de determinada maneira, confiando no precedente firmado. Por
esse motivo € que, o Cadigo de Processo Civil, prestigiando a confianca gerada pelo
precedente firmado, prevé no seu artigo 927, § 3°, a modulacéo de efeitos da alteragéo
de jurisprudéncia dominante firmada pelos tribunais superiores, no interesse social e

da seguranca juridica.

Segundo Daniel Amorim (2017, p.1413) a modulacédo de efeito da superacédo dos

precedentes, visa:

(...) Além de preservar a confiabilidade e a seguranca juridica, a possibilidade
de modulagéo de efeitos da superacéo do precedente permite aos tribunais
uma superagdo com mais tranquilidade, porque em sistemas em que ndo se
admite tal modulagdo o trauma gerado pela superacdo do precedente
funciona com impeditivo de tal superacéo. No direito pétrio, o tribunal podera
dimensionar temporalmente o alcance da quebra da confianga no
entendimento consolidado e pela modulacéo limitar os problemas advindos
pela superacdo para aqueles sujeitos que se portaram no sentido do
precedente ou sumula superada (...).

Nas palavras do autor supracitado, € nitido se perceber a preocupacao do direito patrio
ao regime de precedentes e a sua superagao, uma vez que o tribunal por razao de
interesse social ou de seguranca juridica podera modular os efeitos da superacéo do
entendimento firmado, de modo a atender a confiangca gerada nos sujeitos. Podera

entdo, os efeitos de uma superacao ter eficacia ex nunc; ex tunc; ex tunc limitado.
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Essa modulacdo sera analisada no caso concreto. A modulacéo ex nunc, privilegia a
confianca gerada pelos jurisdicionados, ja que ela é uma modulacéo projetada para o
futuro. Poderd acontecer também, que o tribunal considere a possibilidade de
superacdo aos poucos de um precedente, limitando tanto a eficacia ex nunc, como a
ex tunc (AMORIM, 2017, p.1414).

Nesse contexto, € evidente a importancia da construgcdo de um sistema de
precedentes no direito patrio, inclusive no que tange aos precedentes firmados na
protecdo do direito do consumidor, uma vez que a maior conquista por esses sujeitos
de direito foi a insercdo da sua tutela no quadro de direitos fundamentais. E essa tutela
ganha maior forca com o rico papel desenvolvido pela introducdo dos precedentes
vinculantes no quadro das fontes do direito. Esse passo é muito importante para a
defesa dos direitos do consumidor, pois esses precedentes atuam na oferta de
tratamento isonémico aos diversos individuos que buscam por protecdo ao poder
judiciario (REICHELT, 2016, p. 530).

Desse modo, os tribunais deverdo sopesar o precedente firmado sobre abusividade
da diferenciacdo do preco a depender da forma de pagamento com a superveniéncia
da Lei 13.455 de 2017, que traz em sua redacdo a permissdo legal para os
fornecedores realizar tal pratica. Sobre a importancia dos precedentes vinculantes em

matéria consumerista, sdo os dizeres do autor Luis Alberto Reichelt (2016, p. 542):

O emprego de precedentes judiciais vinculantes que disponha sobre matéria
consumerista é uma ferramenta capaz de produzir resultados para muito além
da desejada racionalizacdo do trabalho desenvolvido pelas partes e pelos
6rgdos do poder judiciario no trato de demandas de massa. A vantagem do
modelo introduzido baseado em precedentes judiciais vinculantes consiste na
maior agilidade que permite no enfrentamento de demandas de massa gragas
ao fato de néo estar condicionado ao emprego de mecanismo de legitimacdo
extraordinaria que, na cultura brasileira, parecem nao ter surtido o resultado
desejado, por melhores que sejam (...).

O sistema de precedentes vinculantes trouxe ganhos maiores no que tange a
isonomia e a seguranca juridica, sendo que a sua superacao devera ser analisada
com maior cautela, ja que nesse caso, a superveniéncia da supracitada lei pdem em

risco direitos ja consolidados em favor do consumidor.

4.3 A PREVALENCIA DA NORMATIVA PROTETIVA AO CONSUMIDOR
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A Constituicdo Federal de 1988 inaugura um novo e recente sistema de protecéo
juridica a figura do consumidor. O direito do consumidor € um ramo de direito
sistematizado que surge da necessidade de regular as rela¢des juridicas de consumo
que envolva em seus polos, o consumidor e fornecedor, com o objetivo de equalizar
um desequilibrio existente entre os participes dessa relacdo. Nesse contexto, a nova
ordem constitucional imp&e aos poderes Estatais que criem e desenvolvam politicas
publicas de protecdo a esse sujeito de direito. Sem sombra de duvidas, a atuagéo
estatal € de suma importancia para que seja concretizado os ditames da justi¢a social,
gue sera concretizada por meio das politicas publicas de incluséo social e de garantias
dos direitos fundamentais estabelecidos pelo artigo 3° da CF (NOVAKI; BAGGIO,
2018, p. 394).

Essa protecdo estd implicita no artigo 5°, inciso XXXIl da Constituicdo Federal,
inseridas no titulo dos direitos e garantias fundamentais, segundo a qual “O Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”. Além disso, a Constituicdo
declara no seu artigo 170°, V, que a defesa do consumidor € um dos principios da
ordem econdmica. Percebe-se entdo que, a CF estabelece duas espécies de norma
gue tratam dos consumidores, a norma inserida no rol dos direitos fundamentais e a
gue prevé a protecdo do consumidor como principio da ordem econdémica. S80 essas
duas normas constitucionais que define que as demais normas, devido ao seu carater
especifico, devem ser interpretadas a luz da hermenéutica constitucional. Assim,
obedecendo ao comando constitucional foi criada no plano infraconstitucional a Lei
8.078/1990, conhecida como Cédigo de Defesa do Consumidor. Uma norma dotada
de alta carga principiolégica que se perfaz em um microssistema juridico
multidisciplinar, apto a regular toda relacdo juridica de consumo. Desse modo, 0
Cdédigo de Defesa do Consumidor é uma legislacdo que € resultado do preceito
constitucional, que visa a complementacdo dessa protecdo ao estabelecer regras

bésicas de promocéo dos interesses do consumidor (KONDER, 2011, p. 178 — 179).

Nesse interim, a mais ampla, adequada e completa tutela dos diretos daqueles que
auferem bens e servicos como destinatarios finais na nossa ordem econdmica,
representa uma maior e melhor qualidade de vida a um contingente enorme de
pessoas concebidos na relacéo juridica de consumo, como consumidores. Entédo, a
protecdo dos direitos sociais deve influenciar a interpretagdo das normas

infraconstitucionais, onde a sua abrangéncia, inclusive no conceito de consumidor,
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impd&e uma responsabilidade na concretizacdo do direito constitucional reservado ao
consumidor, aperfeicoando cada vez mais essa relacdo privada. Nesse contexto, a

tutela desse sujeito mais fraco deve representar avancgos e nao retrocesso (KONDER,

2011, p. 212-213).

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de tudo o que foi exposto no presente trabalho, é possivel concluir que, apesar

da lei 13.455 de junho de 2017 trazer o permissivo legal para a diferenciacdo do preco
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de produtos e servicos a depender do instrumento utilizado para pagamento, pondo
fim a discusséo travada acerca da legalidade da referida pratica, acaba por se mostrar
incompativeis com as normas prevista no Codigo de Defesa do Consumidor e na
Constituicao Federal.

Veie-se que, a relacdo juridica de consumo por ser a mais cotidiana no ambito da
sociedade de massa, justifica um microssistema protetivo organizado para a tutela do
sujeito mais fragil dessa relagdo, uma vez que o consumo esta associado a propria
satisfacdo de necessidades do individuo, sejam elas basicas ou supérfluas. Nesse
contexto, as praticas comerciais surgem para o fornecedor como técnicas aptas a
otimizar as vendas de bens e servigcos, com o objetivo de alimentar a sociedade de
consumo, pois aproxima os consumidores dos bens e produtos colocados no

mercado.

Essas praticas, entretanto, como direito do fornecedor, devera ser exercida de forma
relativa, isso porque, a Constituicdo Federal colocou a protecdo do consumidor em
primeiro plano, considerando como principio a ser resguardado pela ordem econdmica
nacional quando do exercicio da atividade comercial. Por esse cenario, é visivel
compreender que, ao consumidor, a Constituicdo Federal de 1988 reservou-lhes uma
protecdo mais que especial, atribuindo a natureza juridica de suas normas, direito

fundamental e principio da ordem econémica.

Sendo assim, o Cédigo de Defesa do Consumidor é oriundo de preceito constitucional,
conforme tratado no item 4.3 do Capitulo quarto do presente trabalho. Com base em
tal entendimento e nas diretrizes tracadas pelo Codigo de Defesa do Consumidor, cuja
finalidade é a promocado pelas esferas do poder estatal a protecdo efetiva a parte
vulneravel da relagédo de consumo, ver-se que Lei 13.455 de junho de 2017 pdem em
cheque varias normas consagradas pelo microssistema de protecdo ao consumidor,
uma vez que permite praticas que até entdo sao tidas como abusivas, e por isso,

vedadas pelo nosso ordenamento Patrio.

Além do mais, a supracitada lei ao permitir a diferenciacdo do preco a depender do
instrumento utilizado para pagamento fere a boa-fé fé objetiva, uma norma-principio
que inaugurou no ordenamento patrio uma nova forma de interpretacdo dos contratos
estabelecidos entre os privados. Na relagdo consumerista, o principio da boa-fé
objetiva impde ndo s6 deveres anexos de conduta, mas é tido como um parametro

para coibir eventuais abusos, preservando o equilibrio entre as partes, devido a
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confianca e as leais expectativas geradas no momento inicial de uma determinada

obrigacéao.

A diferenciagcdo na forma de pagamento a depender do instrumento utilizado pelo
consumidor para adimplir com a obrigacdo contraida, impde uma escolha com um
onus e prejuizo maior, o que gera um desequilibrio na relacdo, pois a vulnerabilidade
do consumidor também é reconhecida diante da auséncia de conhecimentos técnicos
sobre o impacto econémico que um referido negdcio proporcionara no seu patrimonio.
E lhes atribuir esse custo € considerado um tanto injusto quanto abusivo, pois a
elevacdo do preco nesse caso, é envaida de um vicio, que é a falta de justa causa,
exigindo deste, uma vantagem manifestadamente excessiva, violando a norma
resultante da interpretacéo dos incisos V e X do art. 39 do CDC. E como bem apontado
nas decisbes do Superior Tribunal de Justica, outras modalidades de pagamento,
como por exemplo, cheque, cartdo de crédito e débito entre outros, sdo consideradas
modalidade de pagamento a vista, uma vez que o consumidor ao realiza a operacao

se desvincula imediatamente de qualquer obrigacao perante o fornecedor.

Assim, dentro das diretrizes tracadas nos capitulos do presente trabalho, pode-se
concluir que, a vigéncia da Lei 13.455, vai de encontro as normas e principios que
regem o microssistema de protecdo ao consumidor, acentuando ainda mais a sua
vulnerabilidade frente as praticas abusivas no mercado de consumo, desconstruindo
todo um precedente firmado sobre a matéria, cujo o objetivo é dar uma maior
igualdade de tratamento a coletividade de consumidores, tendo em vista o seu carater
vinculante. Por ser recente em nosso ordenamento, os efeitos da referida lei ainda
nao foram sentidos, mas, a priori, representa um retrocesso em matéria de protecao

a direitos fundamentais.
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