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RESUMO

A presente pesquisa tem por objetivo promover uma analise quanto a
problematica da concesséao de descontos em razdo do meio de pagamento sob a ética
consumerista, tendo por base, sobretudo, o proprio Cédigo de Defesa do Consumidor,
a Constituicdo Federal, decisdo do Superior Tribunal de Justica quando do julgamento
do Resp 1.479.039. Dentre os assuntos abordados, além de uma explanacdo dos
aspectos gerais envolvidos, pretende-se também verificar a viabilidade juridica da
norma, bem como sua compatibilidade com o ordenamento juridico patrio, sua
finalidade, as motivacdes para implementacdo, as posi¢cdes doutrinarias favoraveis e
contrarias e o impacto nas relacdes de consumo. A concluséo é retirada por meio de
uma analise sistematica do ordenamento patrio, tendo por preceito os entendimentos
doutrinérios aplicaveis e levando em conta os principios constitucionais basilares

relacionados.

ABSTRACT

This project research aims to promote an analysis of the problem of the
granting of discounts due to the means of payment under the consumerist perspective,
based mainly on the Consumer Protection Code itself, the Federal Constitution,
decision of the Superior Court of Justice at the time of the judgment of Resp 1,479,039.
Among the issues addressed, in addition to an explanation of the general aspects
involved, it is also intended to verify the legal feasibility of the norm, as well as its
compatibility with the national legal order, its purpose, motivations for implementation,
favorable and opposing doctrinal positions and the impact on consumer relations. The
conclusion is drawn by means of a systematic analysis of the national order, having as
a rule the applicable doctrinal understandings and taking into account the related

constitutional basic principles.



INTRODUCAO

A necessidade de regulamentacdo e protecdo do consumidor surge em um
contexto global para acompanhar as inovacdes tecnolégicas e econémicas advindas
da Revolugao Industrial e com o reconhecimento da hipossuficiéncia do consumidor,
do nitido desequilibrio contratual.

No Brasil, a legislacdo buscou o enfoque protecionista nas relacdes
consumeristas a partir do advento da Constituicdo Federal de 1988, que instituiu de
forma expressa, em seu artigo 5°, inciso XXXIl, o dever do Estado em promover a
defesa do consumidor, alcangcando o patamar de principio constitucional.

Inobstante o enfoque constitucional do tema, é por meio do Codigo de Defesa
do Consumidor — CDC, instituido pela Lei 8.078/90, que se obteve o marco legal
instituidor de normas de aplicabilidade préatica, fazendo valer a protecdo do
consumidor nas relagdes interpessoais frente ao fornecedor.

Seu alcance protecionista é tamanho em nosso ordenamento juridico que se
considera o CDC mais do que um simples cédigo, mas sim, um microssistema’ de
protecdo ao consumidor, que obteve a superacdo do pact sun servanda, com o0
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor frente ao fornecedor, se
adequando as distincdes dessas relacdes juridicas frente aos aspectos gerais
regulados pelo Caédigo Civil. (MIRAGEM, 2013).

Dentre essa tematica de protecdo ao consumidor, convergem as posicoes
sobre a concessao de descontos em razao do meio de pagamento, melhor traduzida
no chamado “desconto a vista”.

De um lado, aos criticos desta concessado, argumenta-se no sentido de haver
violacdo aos direitos do consumidor, por gerar diferenciacdo ilegal sob a perspectiva
do CDC.

De outro, tem-se como valido e positivo para as relacdes consumeristas, por
privilegiar o consumidor com o abatimento de uma taxa que esta embutida no preco.

H4, nesse contexto, duas bases centrais, que oferecem perspectivas
diferentes sobre a problematica instaurada. Até meados de 2016, havia entendimento

jurisprudencial consubstanciado e reiteradamente aplicado no ordenamento patrio,

1 Mais sobre o tema em: TEPEDINO, Gustavo. O Cddigo Civil, os chamados microssistemas e
Constituicdo. Premissas de uma reforma legislativa. IN: TEPEDINO, Gustavo (org.) Problemas de
direito civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 1-16



advindo do julgamento do Resp 1.479.039, em que se entendia pela impossibilidade
juridica de concessdo de descontos de acordo com o meio de pagamento,
fundamentada nas garantias esculpidas no CDC.

Contudo, com o advento da MP 764/16, posteriormente convertida na Lei
13,455/17, houve a expressa autorizacdo desse comportamento, constando em seu
texto, inclusive, a revogacao expressa de toda e qualquer norma em sentido contrario.

Dessa forma, cinge-se a controvérsia. E, entdo, possivel o desconto em
virtude do meio de pagamento tendo sob perspectiva a protecdo do consumidor?

E essa a pergunta que impulsiona o presente projeto, que abordara sob
diversos prismas a temética, buscando compreender a finalidade da norma e os
limites da protecdo consumerista, analisando a compatibilidade dos descontos em
virtude do meio de pagamento com o CDC e com a Constituicdo Federal de 1988,
perpassando por subtemas de alta relevancia para a discusséo.

Apesar da MP 764/16 encerrar a questdo sobre a possibilidade ou ndo de
descontos em razdo do meio de pagamento, tem-se como relevante a tematica aqui
instaurada pois visa discutir principios e apontar criticas ao julgamento realizado, que
poderdo balizar futuros questionamentos sobre a abusividade nas relacdes
consumeristas.

Dentre as hipéteses decorrentes do presente trabalho, temos a possibilidade
juridica da concessao de descontos em razdo do meio de pagamento, mesmo em
momento anterior a vigéncia da MP 764/16, ou nao, tendo em vista, sempre, a
protecdo do consumidor.

Cabe a mim, nessa oportunidade, ressaltar a grande relevancia do tema ora
discutido, pois além de sua aplicacdo pratica no nosso dia-a-dia, influenciando
diretamente as nossas escolhas e referéncias no consumo, é meio de se analisar a
relevancia e efetividade da defesa do consumidor frente aos interesses
governamentais e do mercado, ponto que me desperta grande interesse, ainda mais

com a significancia atual dessa sistematica no direito patrio.
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CAPITULO |
O sistema normativo de protegdo ao consumidor:

concepcdes e conceitos iniciais.

O Capitulo | se presta para que haja uma melhor compreensao sobre o tema,
trazendo uma abordagem inicial sobre os aspectos de protecao esculpidos no Codigo
de Defesa do Consumidor — CDC, bem como conceitos e posi¢cdes doutrinarias
fundamentais para a temética aqui instaurada.

O primeiro tépico aborda a fundamentagcdo constitucional de protecdo ao
consumidor, com conceitos de extrema relevancia para a discusséo principal do tema.

Ja no topico n° 2, temos os aspectos relevantes do Cddigo de Defesa do
Consumidor, incluindo em subtépicos alguns dos principios abarcados por este, que
acabam por conformar os ideais retirados da constituicdo e elucidam a temética da
concessao de descontos em virtude do meio de pagamento.

O topico n° 3 traz a conceituacdo de consumidor, fornecedor e de produtos e
servigos, buscando compreender quais os individuos que integram a relacao juridica
consumerista, e, portanto, estdo abarcados pela norma, bem como o objeto da norma.

No tépico seguinte, é trazido a baila o direito a protecdo do consumidor contra
praticas e clausulas abusivas, importante fundamento teérico para uma analise critica
da norma e jurisprudéncia.

No tépico n° 5, por fim, h4 uma breve introducédo sobre o artigo 36 da Lei
12.529/11, que prevé, entre outros temas, as infragbes a ordem econdmica.

1. A Constituicdo de 1988 e a protecdo do consumidor.

Segundo ja destacado nas nog¢des introdutérias, o direito do consumidor surge
em nosso sistema normativo com previsao expressa na Constituicdo Federal de 1988,
que trata do tema como direito fundamental, artigo 5°, XXXII2 e em seu artigo 170, V,

como principio da ordem econdmica.?

2 Artigo 5°, XXXII, CF/88: O Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor

8 Artigo 170, V, CF/88: 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
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Ha que se destacar que, em virtude de sua localizacdo no texto constitucional,
o disposto no artigo 5°, XXXII, contido no Capitulo |, “Dos direitos e deveres individuais
e coletivos”, Titulo Il, “Dos direitos e garantias fundamentais”, segundo doutrina e
jurisprudéncia majoritaria, ndo € passivel de reforma por emenda constitucional,
constituindo clausula pétrea, de acordo com o disposto no artigo 60, 84°, IV da
Constituicdo de 1988* (MIRAGEM, 2014, p. 51).

Em um primeiro momento, como direito fundamental que €, a defesa do
consumidor parece esbarrar, ou até mesmo contrariar, outros direitos igualmente
fundamentais, como ocorre com o direito a igualdade, vez que para proteger o
consumidor é dada condicdo favoravel a este em detrimento do fornecedor, rompendo
com o tratamento igualitario.

Contudo, resta evidente que a protecdo ao consumidor ndo viola o principio
da igualdade, vez que a igualdade fatica pode, por vezes, ndo condizer com a
igualdade juridica.

De acordo com Bruno Miragem (2014, p. 52), a protecéo do consumidor busca
a equalizacdo de uma relacao faticamente desigual, uma vez que o poder econdémico,
o dominio técnico e o conhecimento de que dispdem os fornecedores colocam o
consumidor em desvantagem, caracterizado como vulnerabilidade, ndo sendo
adequado o tratamento igual de ambos o0s sujeitos, ao revés, sendo imprescindivel
gue haja o tratamento desigual.

Trata-se, pois, nesse interim, do favor debitoris (do latim, favor do devedor),

conceituado como:

[...] uma nova definicdo de igualdade dos mais fracos no direito privado,
igualdade nao apenas formal (na lei ou frente a lei), mas material ou total,
uma igualdade dos desiguais (tratar desigualmente os desiguais e igualmente
os iguais). Uma igualdade material, que necessariamente, so sera alcancada
com a intervencao ordenadora (ordem publica de dire¢cdo e de organizacao)
do Estado a reequilibrar esta relacdo intrinsecamente desequilibrada,
assegurando direitos para os mais fracos, por exemplo, os consumidores, e
impondo deveres para 0os mais fortes, como os fornecedores de produtos e
servigos na sociedade de consumo ou no mercado brasileiro. (MARQUES;
BENJAMIN; BESSA, 2013, p.40)

Nesse contexto, e com base na previsdo constitucional de protecdo do
consumidor como principio e garantia fundamental, cabe a pergunta: A defesa do

consumidor detém de status Constitucional?

4 Artigo 60, 84°, IV, CF/88: Nao sera objeto de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir; V-
os direitos e garantias individuais.
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Humberto Theodoro Junior (2013) afirma que a norma néo possui esse status
Constitucional, ao revés, se trata de principio geral, com observancia obrigatéria pelos
agentes quando da aplicacdo da lei, ndo sendo dotada de supremacia absoluta em
detrimento das demais normas que integram a ordem econémica e do direito classico
das obrigagGes e dos contratos, apenas buscou reprimir os abusos da parte mais forte.

Por outro lado, € certo que possuem natureza de ordem publica, sendo ao
mesmo tempo de direito privado e de forte interesse publico, vez que imbuida de
funcao social, razdo pela qual ndo podem ser afastadas por mero ato de vontade das
partes (MARQUES; BENJAMIN; BESSA, 2013, p. 66).

Flavio Tartuce (2013, p. 9-14), sob outro prisma, defende a supralegalidade
da norma de protecdo ao consumidor e sua pertenca a classe de normas de terceira
geracédo (BOBBIO, 2004, p. 15), ja que a lei consumerista visa a pacificacdo social, na
tentativa de equilibrar a dispar relacdo existente entre fornecedores e consumidores,
possuindo o carater de norma principioldgica, e portanto, detém grau hierarquico mais
elevado as leis ordinarias, devendo estas estarem em consonancia e obediéncia aos
principios fundamentais do CDC.

Inobstante as divergéncias doutrinarias sob a hierarquia das normas de
protecdo ao consumidor, € certo que, com base na teoria do didlogo das fontes, em
que as normas juridicas ndo se excluem, ao revés, se complementam, aplica-se ao
ordenamento juridico uma nova concepcado, que legitima a aplicabilidade de uma
pluralidade de normas em sentindo diverso sem torna-las conflitantes, melhor

traduzida a sequir:

“Didlogo” porque ha influéncias reciprocas, “dialogo” porque ha aplicagdo
conjunta das normas ao mesmo tempo e ao mesmo caso, Seja
completamente, seja subsidiariamente, seja permitindo a opgéo pela fonte
prevalente ou mesmo permitindo uma opgédo por uma das leis em conflito
abstrato — uma solugéo flexivel e aberta, de interpenetracdo, ou mesmo a
solucdo mais favoravel ao mais fraco da relagdo (tratamento diferente dos
diferentes) (MARQUES; BENJAMIN; BESSA, 2013, p. 123).

E, portanto, a partir desse conceito, que podemos exprimir a compatibilidade
desse sistema de protecdo com demais principios e normas juridicas, e ainda, sua
relevancia dentro da sistematica a que se propde.

Dado o tratamento Constitucional do tema, relevante a constatacdo de que a
instituicdo da defesa do consumidor como principio e garantia fundamental, coloca-o

em posicao de relevancia no ordenamento juridico, sendo, ainda, muito maior o papel
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atribuido ao Estado, que ndo deve apenas observar esses preceitos, mas sim,
promove-los.

Diante da previsdo abstrata da Constituicdo é que impds ao regramento
juridico brasileiro a instituicdo de um sistema voltado a prote¢cdo consumerista, que
para cumprir de forma eficaz com seus objetivos, ndo poderia se dar por leis esparsas,
por vezes lacunosas e contraditorias, sendo necessaria a instituicdo de um Caodigo, O
Caodigo de Defesa do Consumidor, que apesar de ndo deter formalmente a condicéo
de Cdédigo, o é, na verdade (GRINOVER et al., 2011, p. 6-7).

2. O Codigo de Defesa do Consumidor

O Cddigo de Defesa do Consumidor, instituido pela Lei 8.078, de 11 de
setembro de 1990, tem tratamento em nosso ordenamento de microssistema, ou seja,
com maior amplitude material, abrangendo relacbes juridicas especificas,
promovendo um regramento préprio, com a finalidade de proteger o consumidor frente

ao fornecedor.

O microssistema do direito do consumidor, neste sentido, surge a partir da
promulgagé&o do Cédigo de Defesa do Consumidor. O proprio constituinte, ao
determinar no artigo 48 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias,
gue o legislador elaboraria um Cédigo, indica uma organiza¢do normativa
sistematica, de regras e principios, orientada para a finalidade constitucional
de protecdo do mais fraco na relacdo de consumo. (MIRAGEM, 2014, p.46)

E considerado o Codigo de Defesa do Consumidor, nesta senda, um
microssistema normativo pelo tratamento de distintos ramos do direito, vinculados
pelo ideal de protecdo do consumidor, compilado por principios, direitos basicos,
aspectos principais de direito material, direito processual, direito administrativo e,
inclusive, direito penal (MIRAGEM, 2014, p.46).

Tendo em vista que o presente trabalho se presta a verificar uma situacéo
especifica dentro da sisteméatica de defesa do consumidor, ndo se pretende esgotar o
contetdo do CDC, ao contrario, faz-se necesséaria a pontuagdo dos principios e
direitos basicos desta seara juridica para melhor debate sobre a problematica.

Realizado esse esclarecimento, importante salientar a superacdo que este

Cddigo promoveu das normas abstratas instituidas pelas relagfes privadas, como por
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exemplo a autonomia da vontade e o pacta sunt servanda®, reconhecendo a
vulnerabilidade do consumidor.

A esse respeito, diz Claudia Marques, Anténio Herman Benjamin e Leonardo
Bessa (2013, p. 39):

Se o eixo-central do novo direito privado é a Constituicao e sua axiologia, que
inclui a protecdo dos consumidores, é possivel explicar o direito do
consumidor também apenas pela evolugdo e relativizagdo dos dogmas do
proprio direito privado, tais como a autonomia da vontade, o contrato, 0s
poderes do crédito e o pacta sunt servanda.

Verificando justamente esse argumento, Tartuce (2014, p. 3) afirma que o
CDC constitui “uma tipica norma de protegao de vulneraveis”.

A vwvulnerabilidade afirmada pelo Autor, €, por conseguinte, o0 principio
norteador do Cdédigo de Defesa do Consumidor, e tal como a boa-fé objetiva e o
principio da equidade, merece tratamento especifico neste trabalho, que se dara a
seguir, tratamento este que nao exclui outros principios especificos expressos no
CDC, melhores descritos na obra de Flavio Tartuce e Daniel Amorim®, bem como na
de Bruno Miragem’, como por exemplo, os principios da transparéncia; intervengéo

do Estado; efetividade; harmonia das relagcdes de consumo, etc.

2.1. O principio da vulnerabilidade do consumidor

O principio da vulnerabilidade é o principio basico que fundamenta a
existéncia e aplicacdo do direito do consumidor, previsto no artigo 4°, I, do CDC8,
possuindo presuncado absoluta a todos os consumidores, informando as condi¢cfes de
aplicabilidade das normas consumeristas.

Se associa a identificacdo de inferioridade de um dos sujeitos da relacao

juridica, o consumidor, em relacdo ao outro, fornecedor, derivada de determinadas

5 Em traducgéo livre, do latim: “Acordos devem ser cumpridos”.

6 Mais sobre o tema em: TARTUCE, Flavio; NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de direito do
consumidor: direito material e processual — 3. ed. — Rio de Janeiro: Forense: Sdo Paulo: Método, 2014.
7 Mais sobre o tema em: MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor — 5. ed. ver., atual. e ampl.
— S&o Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2014.

8 CDC. Art. 4°. A Politica Nacional das Relagcbes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relacdes de consumo, atendidos os seguintes principios: | - reconhecimento da vulnerabilidade
do consumidor no mercado de consumo;
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condigbes ou qualidades ou, ainda, de uma posicdo de forca superior deste em
relagdo aquele (MIRAGEM, 2014, p.122-125).

A vulnerabilidade se subdivide em varias espécies, dentre as quais, destaca-
se: vulnerabilidade técnica, vulnerabilidade juridica e vulnerabilidade fatica
(MARQUES, 2011, p. 330).

E considerada a vulnerabilidade técnica do consumidor por este nédo deter,
em regra, dos conhecimentos especificos sobre o produto ou servico que utiliza, ao
passo que o fornecedor é presumidamente expert no assunto, detendo de
informacdes exatas sobre as caracteristicas destes, estando o consumidor mais
propicio ao engano.

Ja a vulnerabilidade juridica advém da falta de informacdo do consumidor
sobre as normas que regem a relacao de consumo, instituidora de deveres e direitos,
com impacto juridico relevante, havendo presungdo em contrario quando se trata de
profissional e de pessoas juridicas (MARQUES; BENJAMIN; BESSA, 2013, p. 101).

Por fim, a vulnerabilidade fatica abrange diversas situacfes juridicas, que
acabam de alguma forma tornando o consumidor mais suscetivel aos abusos do
fornecedor, dentre as quais, destaca-se a vulnerabilidade econdmica, a dos idosos e
criangas, analfabetos, do doente, etc.

Ha de se verificar que a vulnerabilidade ndo se confunde com a

hipossuficiéncia®, instituto voltado para fins processuais:

Ao contrario do que ocorre com a vulnerabilidade, a hipossuficiéncia é um
conceito fatico e néo juridico, fundado em uma disparidade ou discrepancia
notada no caso concreto. Assim sendo, todo consumidor é vulneravel, mas
nem todo consumidor é hipossuficiente. (TARTUSE, Flavio; NEVES, Daniel
Amorim Assumpcao, 2013, p. 34)

Decorre da vulnerabilidade o principio do protecionismo, que entabula o dever
do Estado em intervir e proteger as relagées de consumo, adotando medidas efetivas
e ndo apenas quando provocado (NUNES JUNIOR; SERRANO, 2003, p. 30).

9 Segundo Flavio Tartuce, “O conceito de hipossuficiéncia consumerista € mais amplo, devendo ser
apreciado pelo aplicador do direito caso a caso, no sentido de reconhecer a disparidade técnica ou
informacional, diante de uma situacédo de desconhecimento [...] decorréncia direta da hipossuficiéncia
€ o direito a inversdo do 6nus da prova a favor do consumidor [...]” (TARTUCE, Flavio, 2013, p. 34)
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2.2. Principio da boa-fé objetiva

Esse principio € de extrema relevancia para as relacdes do direito em geral,
mas possui destaque no Codigo de Defesa do Consumidor, com previsdo expressa
no artigo 49, 1ll, CDC*, Frisa-se que, trata-se nesse principio da boa-fé objetiva, e ndo
da subjetival?.

Bruno Miragem (2014, p. 134) define a boa-fé objetiva como:

[...] fonte de deveres juridicos ndo expressos, ou seja, deveres que ndo estao
estabelecidos na lei ou no contrato, mas que decorrem da incidéncia do
principio sobre uma determinada relacdo juridica, implicando o
reconhecimento de deveres juridicos de conduta. [...] Assim, o principio da
boa-fé objetiva implica a exigéncia nas rela¢des juridicas do respeito e da
lealdade com o outro sujeito da relagéo, impondo um dever de corregéo e
fidelidade, assim como o respeito as expectativas legitimas gerados no outro.

Nesse sentido, a boa-fé objetiva se imp6e como um dever das partes na
relacdo consumerista, impondo uma postura ética frente aos interesses individuais.

Em relacdo a defesa do consumidor, portanto, esse principio guarda intima
relacdo com o dever do fornecedor de informar as condicdes e as caracteristicas do
produto ou servi¢o da forma mais clara possivel, na observancia de uma publicidade
justa e, ainda, em relacdo a garantia contra vicios do produto, por exemplo.

2.3. Principio da equidade ou do equilibrio contratual

Esse € o principio central para compreender e analisar o tema de fundo,
conforme sera visto adiante, na viabilidade ou ndo da concesséo de desconto a vista.
Trata-se, pois, de principio que surge para solucionar a vulnerabilidade do

consumidor na formacao da relacdo negocial, uma vez este, no plano fatico, estd em

10 Art. 4° A Politica Nacional das Relagfes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecédo de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagfes de consumo, atendidos os seguintes principios: Il - harmonizagcéo dos interesses dos
participantes das relagbes de consumo e compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a
necessidade de desenvolvimento econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais
se funda a ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas relagbes entre consumidores e fornecedores;

11 Bruno Miragem destaca que: [...] a boa-fé subjetiva ndo se trata de principio juridico, mas tdo somente
de um estado psicol6gico que se reconhece a pessoa e que constitui requisito presente no suporte
fatico presente em certas normas juridicas, para producdo de efeitos juridicos. (MIRAGEM, Bruno.
Curso de Direito do Consumidor — 5. ed. rev., atual. e ampl. — S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2014, p. 134)
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posicdo desigual em relacdo ao fornecedor, e justamente visando o reequilibrio
contratual, se faz necessaria a tutela juridica.

E, pois, uma projecdo do principio da igualdade previsto no texto
Constitucional (MIRAGEM, 2014, p. 137).

A equidade contratual buscada pelo Cédigo de Defesa do Consumidor pode
ser claramente verificada em observancia ao disposto no artigo 6°, IV do CDC, que
prevé “a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais
coercitivos ou desleais, bem como praticas e clausulas abusivas ou impostas no
fornecimento de produtos e servigos”, bem como o artigo 51, IV do mesmo Cddigo,
que estabelece a nulidade de clausulas contratuais consumeristas que “estabelecam
obrigacbes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a equidade”.

Percebe-se, nesse interim, que a tentativa da legislacdo ao buscar balancear
a relacdo contratual entre consumidor e fornecedor implica em uma superacéo da
vontade inter partes, voltada ao interesse Util do contrato, ampliando a possibilidade
de revisdo contratual sempre que houver comprometimento do equilibrio, podendo
levar a anulabilidade das clausulas em favor de uma justica contratual (MIRAGEM,
2014, p. 137-139).

3. Conceitos relevantes para a relacdo de consumo
3.1. Conceito de consumidor
O conceito de consumidor para o CDC € mais complexo do que pode parecer
de inicio. Trata-se de conceito amplo, com previséo expressa, conforme se verifica no

artigo 2°, caput'?, o consumidor standard (do inglés, padrdo) e paragrafo Unico's,

artigo 174 e 295, os consumidores equiparados ou bystander (do inglés, espectador),

12 CDC, Art. 2°. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servigo
como destinatéario final.

13 CDC, Art. 2° paréagrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relagées de consumo.

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

15 CDC, Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos consumidores todas as
pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas.
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todos do CDC, visando a caracterizagcdo de um dos sujeitos da relagdo de consumo,
que ndo necessariamente € aquele que adquire o produto.

Consumidor, é, pois:

[...] uma definicho também ampla em seu alcance material. No CDC, o
consumidor ndo é uma definicdo meramente contratual (o adquirente), mas
visa também proteger as vitimas dos atos ilicitos pré-contratuais, como a
publicidade enganosa, e das praticas comerciais abusivas, sejam ou ndo
compradoras, sejam ou nao destinatarias finais. Visa também defender toda
uma coletividade vitima de uma publicidade ilicita, como a publicidade
abusiva ou violadora de igualdade de racas, de credo e de idades no mercado
de consumo, assim como todas a vitimas do fato do produto e do servico, isto
é, dos acidentes de consumo, tenham ou ndo usado os produtos e servicos
como destinatarios finais. E uma definicdo para relacbes de consumo
contratuais e extracontratuais, individuais ou coletivas (MARQUES;
BENJAMIN; BESSA, 2013, p. 92).

Em se tratando do consumidor padrao, varias sao as teorias que buscam uma
melhor definicdo para um conceito tdo sensivel, descrito no artigo 2° do CDC pelo
termo vago de “aquisi¢ao ou utilizagdo do bem como destinatario final”, determinante
da aplicacdo, ou ndo, do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Dentre essas teorias, temos: teoria finalista; teoria maximalista e teoria
finalista aprofundada ou mitigada, sem deixar de lado o conceito de consumidor
equiparado, também de profunda importancia, a seguir pormenorizados.

A teoria finalista, argumenta no sentido de interpretacdo restritiva do conceito
de consumidor, interpretando o termo “destinatario final” como aquele destinatario
fatico e econdbmico do bem ou servi¢o, ou seja, ndo bastando a retirada do bem de
mercado, é necessario que este nao seja adquirido para a uso profissional, ndo se
tenha o intuito de lucro.

J& a teoria maximalista pretende abranger uma quantidade mais extensa de
pessoas, dando interpretacdo do termo “destinatario final” unicamente para a
destinacao fatica do bem, sem se importar com a finalidade econémica dessa relagéo,
se é com o intuito de lucro ou néo.

Em seguida, temos a teoria finalista aprofundada ou mitigada, advinda pos
entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002 e pela atuacdo do Superior Tribunal de
Justica (MARQUES; BENJAMIN; BESSA, 2013, p. 97).

A teoria finalista aprofundada passa a abarcar o conceito de vulnerabilidade
como determinante da destinagdo final ou ndo do bem, vulnerabilidade essa que é
presumida para a pessoa fisica, mas que pode ser comprovada em relacdo ao

profissional.
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A vulnerabilidade do profissional esté intrinsicamente ligada a expertise do
agente em relagdo ao produto ou servico, uma vez que, se diverso da sua
especialidade, pode ser considerado destinatario final por ndo deter do conhecimento
especifico sobre o objeto que esta adquirindo.

Por derradeiro, trata-se do conceito de consumidor equiparado ou bystander,

definido como:

Em apertada sintese, sdo consumidores equiparados, ex vi 0 paragrafo Unico
do art. 2° do CDC, a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que
haja intervindo nas relagdes de consumo; ex vi o art. 17 do CDC, todas as
vitimas dos fatos do servi¢o, por exemplo, 0os passantes na rua quando o
avido cai por defeito do servigo, ou todos que estdo em um shopping center
que explode, sejam comerciantes ou visitantes futuros consumidores, todos
sdo vitimas deste tragico acidente de consumo. Também, segundo o art. 29
do CDC, sédo consumidores equiparados todas as pessoas determinaveis ou
nao, expostas as praticas comerciais de oferta, de contratos de adesao, de
publicidade, de cobranca de dividas, de bancos de dados, sempre que
vulneraveis in concreto (MARQUES; BENJAMIN; BESSA, 2013, p. 108).

Sao, portanto, equiparados a consumidor trés outras categorias, em razdo da
potencial lesividade promovida pelas atividades dos fornecedores a esses grupos, nao
enquadrados na definicdo de consumidor stritu sensu. Sdo elas: a coletividade de
pessoas; a vitima do fato do produto e de servico e; pessoas expostas as praticas
abusivas dos fornecedores.

A coletividade de pessoas, prevista no artigo 2°, paragrafo Unico do CDC,
equipara-se a consumidor para abarcar uma universalidade, um conjunto de
consumidores de produtos ou servicos, ou mesmo 0 grupo, classe ou categoria deles
(FILOMENO, 2012, p. 38).

Trata-se, neste interim, de equiparacao destinada a legitimar a tutela coletiva
dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos estabelecido nos
artigos 8116 e seguintes do CDC.

Jé& para a vitima do fato do produto e de servigo, com previsdo no artigo 17 do
CDC, necessaria a verificagdo do acidente de consumo, o fato, decorrido em virtude
do vicio, que ira gerar a responsabilidade civil do fornecedor pelos danos decorrentes
desse vicio.

E importante ressaltar que esta protecéo, determinando a responsabilidade

objetiva do fornecedor, que por definicdo independe de culpa, advém da teoria do

16 CDC, Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida
em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.
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risco da atividade econémical’, ndo sendo necessario que o consumidor equiparado
integre a relacdo de consumo, ou seja, adquira o produto ou servi¢co, dai sua
equiparacao.

E por fim, em relacdo as pessoas expostas as praticas abusivas, tém-se a
principal preocupagdo com a protecdo do consumidor em relagdo as ofertas's,
publicidade?!?, préaticas abusivas®® e cobranca de dividas?'.

Essa preocupacéo e tutela tem por previséo a repressao dos abusos de poder
econdmico promovido pelos fornecedores, que prejudicam ndo um so sujeito de forma
individual, mas todo o mercado consumidor, dai sua relevancia na protecao
consumerista (MARQUES; BENJAMIN; BESSA, 2013, p. 110-112).

3.2. Conceito de fornecedor

Fornecedor é definido pelo artigo 3° do CDC?2, em uma pluralidade de verbos,
gue visam justamente abarcar o maior numero possivel de sujeitos, tendo como
nacleo o exercicio de atividades profissionais com tipicidade e habitualidade.

Ha, contudo, situa¢des que implicam em uma interpretacdo mais extensa da
norma.

A jurisprudéncia foi a responsavel por definir se havia ou néo relagdo de
consumo, portanto, entre fornecedor e consumidor, quando a empresa que exerce
atividades habituais e de forma profissional comercializam outros bens que nédo os da
natureza do comércio exercido pelo vendedor, como exemplo, uma agéncia de
viagens que vendeu seu carro para um consumidor, entendendo nesse sentido que
nao se tratava de fornecedor e ndo estaria a relacéo abarcada pelo Codigo de Defesa
de Consumidor, ndo se aplicando o mesmo entendimento a prestacdo de servicos
(MARQUES; BENJAMIN; BESSA, 2013, p. 112-113).

17 No CDC, tal previsao de responsabilidade objetiva derivada da teoria do risco da atividade econémica
esta prevista nos artigos 12, 13 e 14 do referido Codigo.

18 Regulamentado pelos artigos 30 a 35 do CDC.

19 Regulamentado pelos artigos 36 a 38 do CDC.

20 Regulamentado pelos artigos 39 a 41 do CDC.

21 Regulamentado pelo artigo 42 do CDC.

22 CDC, Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional ou estrangeira,
bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem atividade de produgédo, montagem, criacao,
construcédo, transformacéo, importacdo, exportacao, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacéo de servicos.
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Tem-se, ainda, a figura da cadeia de fornecimento, em que ha a
responsabilidade solidaria de toda a cadeia produtiva, desde a fabricacdo até a
distribuicdo, ressalvadas algumas excecfes que, no entanto, ndo eximem a
responsabilidade, apenas as tornam subsidiarias.?®

Por fim, criou-se a teoria do fornecedor equiparado, descrito como:

[...] aquele terceiro na relacdo de consumo, um terceiro apenas intermediario
ou ajudante da relacdo de consumo principal, mas que atua frente a um
consumidor (aquele que tem seus dados cadastrados como mau pagador e
ndo efetuou sequer uma compra) ou a um grupo de consumidores (por
exemplo, um grupo formado por uma relagdo de consumo principal, como a
de seguro de vida em grupo organizado pelo empregador e pago por este),
como se fornecedor fosse (comunica o registro no banco de dados, comunica
gue é estipulante nos seguro de vida em grupo etc.) (BESSA, Leonardo.
Fornecedor equiparado. Revista de Direito do Consumidor, v.16, n. 61, 2007).

E criada essa teoria para abarcar uma evolucéo, ainda incompleta, do campo
de aplicacéo do CDC, para deter uma posicao de poder do fornecedor na relagdo outra
com o consumidor, com a chamada conexao da relacdo de consumo principal, que
vem a dar causa a relacdo de estipulacdo, que pode ser trabalhista, civil, etc
(MARQUES; BENJAMIN; BESSA, 2013, p.117-119).

4. Direto a protecdo contra préticas e clausulas abusivas

Héa previsdo expressa no CDC sobre a coibicdo de préaticas e clausulas
abusivas, conforme disp&e o artigo 6°, IV do CDC, ja mencionado no presente trabalho
no tépico sobre o principio da equidade.

A definicdo do que seriam essas praticas abusivas, contudo, é termo vago,
com rol exemplificativo no artigo 39 do CDC, mas que, em suma, refere-se a toda
atuacao do fornecedor voltada ao desrespeito de padrées de conduta negociais, ou
mesmo pos-contratual, violando, desta forma, a boa-fé objetiva.

Esse desrespeito ao padrdo de conduta se encontra caracterizado, por
exemplo, no disposto do inciso V do artigo 39 do CDC, que estabelece a vedagéo do
fornecedor a “exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva”, ou ainda,
conforme disposto no inciso X, “elevar sem justa causa o pregco de produtos ou

servicos”.

23 As excecdes a responsabilidade solidaria séo previstas no préprio CDC, nos artigos 12 e 13.
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Os dois incisos supracitados possuem grande relevancia para formacéo do
entendimento jurisprudencial que se formou em nosso ordenamento a partir do
julgamento do Recurso Especial n® 1.479.039, fonte de analise desse trabalho,
cabendo um maior detalhamento sobre cada um deles.

Assim, cabe definir o que seria uma vantagem manifestamente excessiva e a
elevacdo sem justa causa de precos.

A vantagem manifestamente excessiva, segundo Anténio Herman Benjamin
(2011, p. 384), € sinbnimo de vantagem exagerada, conforme artigo 51, §1° do CDC,
que preve:

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

81° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:
I- ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que pertence;

II- restringe direitos ou obrigacdes fundamentais inerentes a natureza do
contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou o equilibrio contratual; |

II- se mostra excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a
natureza e contelddo do contrato, o interesse das partes e outras
circunstancias peculiares do caso.

Desta forma, percebe-se que a definicdo de vantagem excessiva dada pelo
Cddigo de Defesa do Consumidor € um conceito aberto, de carater exemplificativo,
condicado auferida pelo uso da expressao “entre outras”, constituindo como nucleo,
contudo, a vantagem que imponha ofensa a principios, restrinja direitos ou obrigacdes
com o consequente desequilibrio contratual e, por fim, onerosidade excessiva para o
consumidor.

Ja a elevacado sem justa causa de precos, conforme orienta Anténio Herman
Benjamin (2011, p. 393), visa assegurar que, mesmo em um regime de liberdade de
precos, os agentes publicos no momento da aplicacéo da lei possuam elementos para
analise e mecanismos de controle da abusividade dos precos entabulados pelo
fornecedor. Importa dizer qué: o aumento de precos deve ocorrer em razao de justa
causa, ou seja, fugindo da mera arbitrariedade, com o devido fundamento, sob pena

de ser considerado abusivo.
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5. O artigo 36 da Lei n®12.529/11 e sua relagdo com o direito consumerista

A lei 12.529/11 é a responsavel por estruturar o Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia, como expressamente prevé o artigo 1° desta, dispondo sobre a

prevencao e repressao as infracdes contra a ordem econdmica, in verbis:

Art.1°- Esta Lei estrutura o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia —
SBDC disp&e sobre a prevencéo e a represséo as infragcdes contra a ordem
econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de liberdade de iniciativa,
livre concorréncia, funcdo social da propriedade, defesa dos consumidores e
represséo ao abuso do poder econémico.

Nota-se do texto legal uma pretenséo de conformar os ditames constitucionais
de ordem econOmica, estabelecendo, portanto, critérios legais para amparar as
medidas de controle de mercado por parte do Estado.

Sob esse prisma, destaca-se a intencao do legislador presente no artigo 36
da referida lei, que elenca como ato infracionario & ordem econémica as condutas que
promovam os efeitos descritos incisos | a IV do referido artigo, além de trazer rol
exemplificativo, que deve ser observado em conjunto com o caput, de infracBes a
ordem econbmica, procurando reprimir prejuizos a livre concorréncia, tais como a
“‘dominacgao de mercados, eliminagao da concorréncia e aumento arbitrario de lucros”,
conforme previsdo contida no artigo 173, 84°, Constituicdo Federal de 1988.

Os efeitos repudiados por este comando normativo sao:
I- limitar, falsear ou de qualquer forma prejudicar a livre concorréncia ou a
livre iniciativa,;
[I- dominar mercado relevante de bens ou servicos;
[ll- aumentar arbitrariamente os lucros; e

IV- exercer de forma abusiva posi¢cdo dominante.

Cabe destacar que, em relacdo ao método de verificacdo de condutas que

constituem infracdo a ordem econémica:

[...] pode-se dizer que as autoridades concorrenciais adotam como standard
geral de analise a “regra da razdo” (rule of reason), segundo a qual as
condutas s6 podem ser caracterizadas como ilicitas se forem devidamente
demonstrados os seus efeitos anticoncorrenciais, ponderando-se eventuais
aspectos restritivos com 0s possiveis beneficios econdmicos dela
decorrentes, em termos de diminuicdo de custos, eficiéncia produtiva ou
incentivos para inovacdo. (PEREIRA NETO, 2016, p. 93)

Em suma, para configurar infracdo a ordem econdmica, devem ser

comprovados os efeitos anticoncorrenciais da conduta, desde que estes nao sejam
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suficientemente contrabalancados por possiveis beneficios compensatérios, tendo
sob perspectiva a razoabilidade; a regra da raz&o.

Desta forma, deve estabelecer-se o parametro basico para fins de aplicacéo
desta lei, em que as condutas dos agentes econémicos apenas irdo caracterizar
infracdo & ordem econdmica e portanto, passiveis de puni¢do, quando alcancarem os
efeitos lesivos descritos nos incisos | a IV do artigo 36, ou, ainda, forem
potencialmente lesivos.

Nesse contexto, o 83° do artigo 36 traz rol exemplificativo de condutas que
podem vir a causar os efeitos descritos nos incisos | a IV, 0s quais merecem destaque
no presente trabalho os incisos X e Xl, fundamento do Recurso Especial que sera
analisado no capitulo seguinte.

Prevé o 83° do artigo 36, bem como incisos X e XI:

§ 32. As seguintes condutas, além de outras, na medida em que configurem
hip6tese prevista no caput deste artigo e seus incisos, caracterizam infracao
da ordem econbémica:

X - discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servigos por meio da
fixacdo diferenciada de precos, ou de condicbes operacionais de venda ou
prestacéo de servicos;

Xl - recusar a venda de bens ou a prestacdo de servigcos, dentro das
condi¢bes de pagamento normais aos Usos e costumes comerciais;

Assim, verifica-se de forma clara a situacao prevista na norma no inciso X,
que entende como infracdo da ordem econbmica, desde que configuradas as
hipéteses do caput e seus incisos, a discriminacdo de adquirentes ou fornecedores
por fixacao de precos distintos e condi¢des diversas de comercializacao.

De igual modo, ndo pode haver a recusa de comercializacdo quando se
encontrar em condi¢cdes de pagamentos normais ao mercado.

Tem-se aqui o suficiente, por hora, para elucidacdo do artigo 36, que tera
melhor abordagem sobre sua aplicacdo, ou ndo, na pratica de desconto a vista,

quando das analises em sequéncia.
6. Os meios de pagamento
Meio de pagamento, em um conceito econémico, engloba um conjunto

identificavel de forma territorial, constituido pelo meio circulante e pela moeda

escritural, sendo no Brasil: o papel moeda emitido (pelo Estado) e inserida no meio
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circulante, a moeda em poder publico, os depdsitos nos bancos comerciais, titulos da
divida federal, depdsitos de poupanca, depdsitos a prazo, valores a ordem do Banco
Central (NUSDEO, 2014).

Entretanto, fugindo da nomenclatura técnica e passando a uma analise do dia-
a-dia do consumidor, tem-se como principais meios de pagamento de bens e servigos
atuais: moeda (dinheiro); cartdo de débito; cartdo de crédito.

Cabe aqui uma elucidacéao prévia sobre as diferencas entre o cartdo de débito
e de crédito, bem como algumas questdes relevantes para entendimento das
operacoes realizadas por meio destes dois meios de pagamento.

O cartdo de débito é aquele em que o valor operacionalizado é
automaticamente retirado da conta de quem compra, € em certo prazo, usualmente
nao superior a 3 (trés) dias, repassado a conta do vendedor por meio da operadora
de cartdo, com a cobranca de taxas percentuais previamente estabelecidas, variaveis
de acordo com o ramo de atividade.

O cartdo de crédito possui operacao similar, contudo, para quem compra, ha
um prazo para pagamento, ndo sendo o valor automaticamente abatido, possibilitando
também o parcelamento da compra, e para quem vende, ha um alongamento do prazo
para recebimento dos valores, usualmente superior a 30 dias, podendo também serem
periédicos de acordo com a quantidade de parcelas, com cobrancas de taxas mais
elevadas pela operadora de crédito, também previamente estabelecidas e variaveis
de acordo com o ramo de atividade.

Certo é que, como meio de viabilizar a atividade econémica e a obtencéo de
lucro, o comerciante de bens ou servicos repassa o valor de seus custos operacionais
para os bens ofertados, ainda que presumidos, pratica comum e permitida em uma
economia de livre fixacao de precos, e dentre essas despesas, certamente incidem o
referente aos custos com cartdo de crédito, mesmo que a venda ocorra por outros
meios de pagamento, como em dinheiro.

Apenas a titulo de validagdo do argumento acima utilizado, o Banco Central
tem trabalhado na limitagcdo da cobranca de taxas dos cartbes por parte das
operadoras de cartdo, ja tendo realizado medida nesse ano para, a partir de outubro
de 2017, limitar as taxas de operacdo média com cartdo de débito 24, agora buscando

2CAMPOS, Alves; RIBEIRO, Alex; CAMPOS, Eduardo. BC muda regras de cartdo de débito. Valor Econémico, S3o
Paulo e Brasilia, 26 mar de 2018. Disponivel em: https://www.valor.com.br/financas/5408025/bc-muda-regras-
do-cartao-de-debito. Acesso em: 07 de set de 2018.
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meios também de limitar as taxas de operacbes com cartdo de crédito, visando a
reducdo dos precos de bens e servigos, que teriam o abatimento dessa taxa, para
fomentar a atividade comercial.

Contudo, como seria possivel o abatimento dessa taxa nas operacfes com
cartdes de débito e crédito, e logo, completar a finalidade de limitagdo da taxa pelo
Banco Central como meio de reduzir custos para comerciante e mercado consumidor,
uma vez que subsiste para 0 comerciante a proibicdo de conceder descontos em

razado do meio de pagamento?

7. Concluséo

Da leitura desse capitulo, pudemos compreender melhor as bases do sistema
de protecdo do consumidor, verificando principios e regras que irdo impulsionar a
discusséo sobre o problema do presente projeto.

Nesse contexto, conforme se observa na parte inicial, foi verificada a previsao
Constitucional da protecédo do consumidor e a sua imposi¢cado como direito fundamental
e principio da ordem econdémica, demonstrando sua relevancia no ordenamento
patrio.

Em seguida, tratamos da Lei reguladora das relagcbes consumeristas e
conformadora da previsdo Constitucional, o Cédigo de Defesa do Consumidor,
instituido como um microssistema para abarcar as diversas areas do direito imbuidas
de promover a protecdo do consumidor, perpassando por principios basilares dessa
norma.

Em consequéncia, foi abordado conceitos relevantes e que visam caracterizar
as relacdes de consumo, tendo em vista a especialidade desta legislacdo, que impde
a relativizagédo das normas de direito civil dada suas peculiaridades.

Nesse descortino, verificamos as praticas caracterizadas como abusivas nas
relacdes consumeristas, tendo em vista sempre a protecdo da parte vulneravel, o
consumidor.

Posteriormente, foi abordada aspectos do Sistema Brasileiro de Defesa da
Concorréncia, relevantes para compreenséao de termos do julgado que sera a seguir
analisado, tendo em vista a referéncia expressa a essa norma para fundamentacao e

conclusao do entendimento consolidado no Superior Tribunal de Justica.
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Por fim, foi abordado de modo breve o que seria um meio de pagamento, parte
relevante para compreenséo do tema proposto, uma vez que o desconto se daria em
razdo do meio de pagamento escolhido pelo consumidor.

Todo o conteddo exposto nesse capitulo se justifica para que ocorra uma
melhor compreensédo dos argumentos dispendidos no capitulo seguinte, bem como
para que se possa obter um balizamento minimo do contexto em que esté inserido o
julgamento, para que a partir dai, possa ser obtida uma visédo critica do julgado e das
teses propostas.

Feitas essas consideracfes, € a partir do julgamento do Recurso Especial
1.479.039 que se passa a adotar no ordenamento patrio um entendimento
consolidado sobre o tema, que certo ou errado, serviu por certo tempo como regulador
das relacbes consumeristas.

Sua relevancia para compreensado do problema juridico do presente projeto €
nitida, o que justifica o foco neste julgado e sua analise de forma mais detida no

capitulo seguinte.
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Capitulo Il - Anélise do Recurso Especial n°® 1.479.039

No capitulo anterior, foi possivel a verificagdo, ou ainda, a reanalise de temas
dotados de patente relevancia para o direito do consumidor, perpassando por uma
andlise das bases constitucionais, principios, conceitos e temas correlatos.

Sao essas concepgBes que possibilitam uma imersdo no tema, necesséria
para uma analise detida do julgamento do Recurso Especial n° 1.479.039, que serviu
de orientacdo da jurisprudéncia nacional, para que ao final se possa responder a
pergunta: E possivel entdo a concessdo de descontos em razdo do meio de
pagamento ou configura a pratica uma medida abusiva?

Portanto, no presente capitulo, serd discorrido de forma breve sobre o
histérico do processo, passando pela andlise dos argumentos de ambas as partes
bem como os fundamentos do julgado, realizando-se ao final apontamentos sobre a
concluséo realizada.

Em seguida, tem-se o tratamento breve da Lei 13.455/17 e consideracdes
sobre o tema proposto.

Por fim, tem-se a conclusdo do capitulo, obtida com base nos temas
anteriormente abordados e as consideracdes sobre o Recurso Especial 1.479.039,
que tentara de forma simples desvendar as considerac¢des do Judiciario sobre do que

se trata a pratica abusiva.

1. Historico do processo

Como meio de posicionar o leitor aos procedimentos adotados até a chegada
do processo ao Superior Tribunal de Justica, tendo em 6ética 0 que ocorreu na origem
e como foi a atuacdo de ambas as partes, tem-se a seguir um breve histérico do
processo.

Inicialmente, foi impetrado, pela Camara de Dirigentes Lojistas de Belo
Horizonte — CDL/BH, Mandado de Seguranca Coletivo Preventivo com Pedido
Liminar, contra ato eminente do Secretario Executivo do Instituto de Defesa do
Consumidor de Minas Gerais - Procon/MG, na 12 Vara de Fazenda Publica do Tribunal
de Justica de Minas Gerais — TIMG.

Em sintese, visava-se a seguranga, sob o pretexto de direito liquido e certo,

para abstencdo do Procon/MG na aplicacdo de multa aos lojistas associados ao
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CDL/BH, que nas relagdes comerciais, diferenciavam os pregos ao consumidor nas
compras a vista (dinheiro, cheque e débito) em relacdo as compras a prazo (cartdo de
crédito) (TIMG, 2010, p. 02-15).

O pedido liminar foi negado pelo juizo de piso (Ibid, p. 95-100), o que ensejou
a interposicéo de Agravo de Instrumento pelo impetrante, CDL/BH, com o intuito de
obter-se a liminar pleiteada, tendo, contudo, provimento negado (lbid, p. 252-257).

Em sequéncia, sobreveio parecer do Ministério Publico em discordancia das
razBes do wint, alegando impossibilidade juridica de promocao de descontos em razdo
do meio de pagamento (Ibid, p. 128-141). O Estado de Minas Gerais foi chamado a
se manifestar nos autos, como real legitimado na relacao processual, coadunando o
entendimento esposado pelo Ministério Publico em relacdo a matéria de fundo (Ibid,
p. 146-148). Com a continuacdo do feito, a ordem foi denegada pelo juizo a quo (Ibid,
p. 265-269), 0 que ensejou a interposicao de apelacdo pela CDL/BH (lbid, p. 272-284).

Houve contrarrazdes do Estado de Minas Gerais (Ibid, p. 288-291) e parecer
do Ministério Publico pedindo pelo desprovimento do recurso (lbid, p. 298-305). A
apelacao foi conhecida pela 32 Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais, que, contudo, de forma unanime, negou provimento ao recurso (Ibid, p.
310-313).

Foram opostos Embargos de Declaracdo pela CDL/BH, alegando omisséo e
contradicdo no julgado, uma vez que nao haveria norma que proibisse a diferenciacéo
de precos em virtude do meio de pagamento, impondo o julgado ofensa ao artigo 5°,
Il e artigo 174 da Constituicdo Federal (Ibid, p. 316-320). Os Embargos de Declaracgéao,
contudo, ndo foram conhecidos, sob o fundamento de descabimento do recurso com
base no artigo 535, | e Il do Cadigo de Processo Civil de 1973, vigente até entéo (Ibid,
p. 324-326).

Foi entdo interposto Recurso Especial, com fundamento no permissivo
constitucional 105, lll, “c”, que trata do dissidio jurisprudencial, alegando afronta do
Acordao recorrido com o julgado nos Recursos Especiais n° 1.178.360 — SP,
1.181.256 — AL, 266.664 — MG e, ainda, 229.586 — SE, que entendiam pela
possibilidade juridica da diferenciacéo de precos em virtude do meio de pagamento,
por inexisténcia de lei que proibisse tal pratica e a falta de violagdo ao Codigo de
Defesa do Consumidor (lbid, p. 330-335).

De forma concomitante, a CDL/BH interpds Recurso Extraordinario, com

fundamento no artigo 102, 1ll, “a” da Constituicdo Federal, alegando contrariedade a
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dispositivos Constitucionais, em especial ao artigo 5°, Il e 174 da CF/88, e repercussao
geral do tema (lbid, p. 389-397). O Estado de Minas Gerais apresentou contrarrazdes
a ambos os recursos (lbid, p. 405-416).

Em juizo de admissibilidade, o Tribunal de Justica de Minas Gerais admitiu o
prosseguimento do Recurso Especial, tendo, contudo, negado seguimento ao
Recurso Extraordinario (Ibid, p. 418-423). O despacho que inadmitiu o
prosseguimento do Recurso Extraordinario transitou em julgado sem recurso, razao
pela qual os autos subiram ao Superior Tribunal de Justica (lbid, p. 425).

Os autos, em distribuicdo aleatéria, foram encaminhados ao relator Ministro
Humberto Martins, da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justica. Em parecer
prévio, o Ministério Publico Federal opinou pelo provimento do recurso, por estar, até
entdo, de acordo com os precedentes da 12 Secdo do STJ (STJ, 2015, p. 479-480). O
recurso foi conhecido, contudo, julgado improcedente, por unanimidade.

Diante do resultado do julgado, foram opostos Embargos de Divergéncia pela
CDL/BH, que, contudo, estdo pendentes de julgamento até a presente data,
redistribuidos por sorteio a relatora Ministra Regina Helena Costa, concluso para
decisdo desde 11/07/2017.

Inobstante a pendéncia de julgamento, diante da edicdo da MP 764/16,
posteriormente convertida da Lei 13.455/17 a CDL/BH se manifestou nos autos
requerendo a desisténcia do feito por perda superveniente do seu objeto, uma vez que
€, de forma legal, permitido o desconto a vista, o que impede de forma plena a

aplicagcéo de multa pelo Procon/MG (lbid, p. 615-616).

2. Argumentos da CDL/BH

As razfes esposadas pela CDL/BH séo cristalinas desde o principio, com a
impetracdo do Mandado de Segurancga Preventivo Coletivo, e subsistem em todas as
instancias alcangadas, inclusive na extraordinaria.

Desde o inicio, pretende-se a abstencdo de aplicacdo de multa pelo
Procon/MG aos comerciantes que aplicavam descontos para consumidores que
pagassem em dinheiro ou cheque, san¢éo essa prevista na Portaria do Ministério da
Fazenda n° 118 de 11/03/94, uma vez que tal pratica beneficiava ambas as partes da
relacdo consumerista (TIMG, 2010, p. 02-15).
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Tomou-se 0 Mandado de Seguranca como via adequada para pleitear o direito
por haver entendimento, ainda que controvertido, dominante no Superior Tribunal de
Justica em relacéo a possibilidade de aplicacdo de descontos em virtude do meio de
pagamento, uma vez que nao haveria lei proibitiva e ndo seria ato contrario as normas
expressas no Codigo de Defesa do Consumidor (Ibid, p. 02-15).

Em suas razdes, portanto, a CDL/BH tratou de trazer a questéo das elevadas
taxas impostas aos comerciantes pela operadora de cartdo de crédito para
operacionalizacdo da compra, taxa essa que afirma chegar até 5%, superior até
mesmo a tributacdo do Simples Nacional, regime tributario direcionado as
Microempresas - ME e Empresas de Pequeno Porte — EPP, que representam a
maioria das empresas nacionais (lbid, p. 02-15).

Ademais, argumentou-se no sentido de que, os valores advindos das compras
realizadas por meio do cartdo de crédito sédo disponibilizados para o comerciante em
prazo néo inferior a 30 dias, 0 que importa dizer que essa modalidade de pagamento
€ tipicamente a prazo, por ndo ser liquidada de imediato (Ibid, p. 02-15).

Ao contrario, alegou que haveria grande lapso temporal entre a efetuacédo da
compra e 0 pagamento, 0 que importa, em muitas das vezes, na necessidade dos
comerciantes em adiantar os valores futuros com a operadora de cartdo para solver
suas obrigacoes, e consequentemente, em taxas ainda mais elevadas.

H&, conforme razdes recursais, um repasse dessas taxas ao consumidor, até
mesmo como forma de viabilizar o neg6cio, uma vez que o lucro é estimado em cima
do valor de venda da mercadoria, em que se faz necesséria a consideracdo das
despesas que o fornecedor tem para disponibilizar aquele produto ou servigco (STJ,
2015, p. 330-335).

Desta forma, ao conceder descontos ao consumidor, estaria o fornecedor
unicamente abatendo do preco da mercadoria taxa que estd embutida no produto,
uma vez que as despesas do negocio compdem necessariamente o valor do bem
comercializado, como meio de viabilizar o negdcio (lbid, p. 330-335).

Assim, tal pratica ndo seria benéfica apenas ao fornecedor, mas importaria
também em beneficios aos consumidores, que teriam o abatimento de taxa que, ainda
gue este realizasse o pagamento em dinheiro, teria de arcar, além do fato que traria
maior poder de barganha ao consumidor.

Destacou, também, que o uso do cartdo de crédito, até entdo, estava limitado

a determinada e pequena parcela da sociedade, vez que a grande maioria nao
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possuiria meios de conseguir esse crédito disponibilizado, ou quando o conseguia, 0
fazia em valor limitado e insuficiente para abarcar a integralidade de suas aquisi¢oes,
e que a impossibilidade de concessdo de descontos influiria em desvantagens
manifestas para esta parcela majoritaria de consumidores (Ibid, p. 330-335).

Aliado a estes argumentos, trouxe-se a baila a recorréncia desse tipo de
atitude no mercado atual, em que é muito comum essa diferenciacdo para
pagamentos em dinheiro ou cheque (Ibid, p. 330-335).

Ademais, tratou-se da auséncia de norma proibitiva da pratica de tal ato, uma
vez que ndo havia disposi¢do em contrario na legislacdo, bem como, seria condizente

com as normas do Codigo de Defesa do Consumidor (lbid, p. 330-335)

3. Argumentos do Estado de Minas Gerais e do MPMG

O Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, intervindo no processo ainda
na fase inicial, emitiu parecer pela denegacdo da seguranca, argumentando, em
principio, que haveria beneficios a todas as partes envolvidas na operacao de cartao
de crédito (TIMG, 2010, p. 128-141).

O comprador, obtendo prazo para pagamento a emissora do cartdo dos bens
adquiridos, que devem considerar, necessariamente, o preco de mercado sem
distincao (Ibid, p. 128-141).

Para o fornecedor, se evitaria o risco da inadimpléncia, ja que haveria o
pagamento garantido pela emissora do cartdo, devendo este vender os bens de
consumo como preco a vista, pagando a taxa ajustada a administradora do cartdo
(Ibid, p. 128-141).

Para a administradora do cartdo de crédito, ou simplesmente, a emissora,
haveria a remuneracgéao, tanto do fornecedor como do consumidor, a fim de administrar
a operacao e obter lucro (Ibid, p. 128-141).

Desta forma, conforme parecer, ao estabelecer um preco diferenciado na
aquisicao de produtos por meio do cartdo de crédito, o fornecedor inverteria a natureza
juridica do sistema de cartdo de crédito, dotado de construgcéo juridica propria,
restringindo direito e obrigacbes desse negdcio juridico, de modo a ameacar o seu

objetivo e equilibrio contratual (Ibid, p. 128-141).
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Essa suposta ameaca importaria em nulidade de pleno direito do beneficio
pretendido no Mandado de Seguranca, por ser presumidamente exagerada a
vantagem perseguida (lbid, p. 128-141).

Considerou-se exagerada por entender que ofende o0s principios
fundamentais do sistema juridico ao qual pertence, restringindo direitos e obrigacdes
fundamentais e inerentes a natureza do contrato, tornando excessivamente oneroso
ao consumidor, nos termos do artigo 39, V e artigo 51, IV, XV e 81° do Cddigo de
Defesa do Consumidor (lbid, p. 128-141).

Sobre essa logica, infirma que a diferenciacdo desafia a propria execucao do
contrato, pois o consumidor nada deve ao revendedor, apenas a operadora do cartdo
(Ibid, p. 128-141).

Em continuidade, tendo como perspectiva a onerosidade excessiva
argumentada pelos Recorrentes, o Ministério Publico afirma que deveria ser intentada
acdo contra este, para revisao do contrato, e ndo pretender tirar direitos dos usuarios
do cartdo de crédito (lbid, p. 128-141).

Assim, conclui que a proibicdo e aplicacdo de multa pelo Procon/MG pela
pratica de diferenciacdo de precos em virtude do meio de pagamento € legitima,
porquanto n&o ofende a liberdade de iniciativa, havendo a quitacdo da obrigacao do
consumidor frente ao fornecedor, respeita ainda as normas do CDC e o contrato
entabulado com a administradora do cartdo, sendo mera conformacéo do exercicio do
poder de policia do Estado (lbid, p. 128-141).

Em analogia inversa, contudo, e aparentemente equivocada, colaciona o
julgado no REsp 1.133.410, de relatoria do Ministro Massami Uyeda, que consigna,
de forma expressa que:

(...) ndo h& qualquer imposi¢édo legal aos estabelecimentos comerciais de
conceder desconto em razdo do pagamento em dinheiro, e nem poderia
haver, ja que a mensuracdo do preco da venda cabe exclusivamente aos
empresarios.

Apos o parecer acima narrado, o Estado de Minas Gerais apresentou sua
defesa escrita, em peca bem sucinta, alegando auséncia de direito liquido e certo a

ser amparado pelo mandamus?® (lbid, p. 146-148).

25 Termo em latim, usualmente utilizado para se referenciar ao Mandado de Seguranca no meio juridico,
que em traducdo livre, corresponde a “comando” tendo como sindnimo o termo em Inglés, writ of
mandamus (documento de mandado).



34

Infirmou, assim, que seria abusivo o fato do fornecedor, apesar de
disponibilizar a venda por meio do cartdo de crédito, diferenciar o preco se pago por
outra forma, pois assim estaria de evidente repasse de custos a parte fragilizada da
relacdo, o consumidor (lbid, p. 146-148).

Argumentou, portanto, que ao invés de haver um desconto do preco dos bens,
o fornecedor estaria embutindo um valor maior ao preco real do bem para as compras
com cartdo de crédito, o que decorreria em violagcdo ao comando do artigo 39, V e IX
do CDC (Ibid, p. 146-148).

Havendo a abusividade acima exposta, restaria ao Procon/MG o combate a
essa pratica, razdo pela qual seria legitima a aplicacdo de sansdo administrativa,
ressaltando pela existéncia da Portaria n. 118 de 11/03/94 do Ministério da Fazenda
(Ibid, p. 146-148).

Esses foram os fundamentos que nortearam todo o processo, desde sua
interposicdo até a algcada ao Superior Tribunal de Justica, onde ocorreu apenas a
repeticdo da fundamentacéo por parte do Estado de Minas Gerais (STJ, 2015, p. 405-
416).

4. Fundamentacdo juridica do julgado e concluséao

Demonstrado acima 0s posicionamentos contrarios, bem como as teses de
ambas as partes, chegando os autos para julgamento no Superior Tribunal de Justica
do Recurso Especial autuado sob o niumero 1.479.039, este foi distribuido & Segunda
Turma, em 17/09/2014, com relatoria do Ministro Humberto Martins (STJ, 2015).

No voto condutor, o Ministro Relator tratou de diferenciar as relacées juridicas
existentes nas operacfes com cartdo de crédito, tendo trés relacbes centrais:
consumidor e emissora; fornecedor e emissora; consumidor e fornecedor (lbid, p. 486-
495).

Para tanto, em referéncia a primeira relagéo juridica, consumidor e emissora,
o Ministro explanou tratar-se de relacdo tipicamente bancéaria, com a liberacdo de
crédito por parte da emissora e a contraprestacado da emissora por meio da cobranca
de taxas e, eventualmente, juros no parcelamento (lbid, p. 486-495).

Em seguida, da relacéo entre fornecedor e emissora, esta Ultima credenciaria

0 comerciante e arcaria integralmente com os riscos do inadimplemento e de
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eventuais fraudes, repassando o fornecedor um percentual previamente ajustado
como forma de contraprestacao, a cada venda realizada (Ibid, p. 486-495).

Ja na relacdo consumidor e fornecedor, o uso do cartdo de crédito seria um
incremento da atividade comercial, pois possibilitaria 0 aumento de vendas, obtendo
0 estabelecimento maior lucro, derivado da maior praticidade da modalidade de
pagamento (lbid, p. 486-495).

Da diferenciacdo acima exposta, conclui o Relator ser a modalidade de
pagamento como meio de pagamento a vista, uma vez que, ao realizar a compra,
haveria uma imediata satisfacdo do crédito por parte do consumidor em relagdo ao
fornecedor, com a extingéo da obrigacao, subsistindo a obrigacdo apenas em relacéo
a emissora do cartéo (Ibid, p. 486-495).

Por ser modalidade de pagamento a vista, entende o julgador ser abusiva a
pratica de diferenciacdo de precos de acordo com o meio de pagamento, devendo
haver paridade de tratamento com as vendas realizadas por meio de cheque, dinheiro
e cartdo, fundamentando seu ponto de vista com o artigo 39, V e X do Cadigo de
Defesa do Consumidor (Ibid, p. 486-495).

Ou seja, restou consignado que a diferenciagéo de precos derivada do meio
de pagamento enseja exigéncia de vantagem manifestamente excessiva do
consumidor (inciso V) e elevacao dos precos sem justa causa (inciso X).

Em continuidade, argumenta ser a pratica infracdo a ordem econémica, por
estar inserida no artigo 36, incisos X e Xl da Lei 12.529/11, por suposta discriminacao
de adquirentes mediante imposicao diferenciada de precos, bem como recusa a venda
de bens ou servigcos em condi¢des corriqueiras da pratica comercial (Ibid, p. 486-495).

Afirma ainda que, em consequéncia da abusividade da diferenciacdo de
precos, haveria nitida afronta ao microssistema consumerista, que preza pelo
equilibrio, equidade e justica contratual (Ibid, p. 486-495).

A despeito da auséncia da pratica supramencionada no rol do artigo 51 do
Caddigo de Defesa do Consumidor, que trata das ditas clausulas abusivas, entendeu o
Ministro tratar-se de rol meramente exemplificativo, ndo taxativo, num conceito aberto
que permite a adequacao de outras situacfes que se atentem contra a equidade
contratual e a protecédo do consumidor (Ibid, p. 486-495).

Em sequéncia, afirma que, ao repassar 0s custos atinentes as taxas do cartdo
ao preco dos produtos e servigos, estaria o lojista transferindo os riscos da atividade
ao adquirente (lbid, p. 486-495).
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Por fim, rebate a tese da Recorrente de auséncia de norma proibitiva, pois
acredita estar a situacdo enquadrada nos ditames do Cddigo de Defesa do
Consumidor e da Lei 12.529/11 (lbid, p. 486-495).

Desta forma, votou o Ministro Relator pelo conhecimento do recurso, por
cumprir os pressupostos de admissibilidade, contudo, no mérito, negou provimento
(Ibid, pag. 486-495). Acompanharam o relator, nos termos de seu voto, 0os Ministros
Herman Benjamin, Og Fernandes, Mauro Campbell e Assusete Magalhdes, dando

improcedéncia ao recurso de forma unanime (lbid, p. 486-495).

5. Anélise critica do Acordao

O entendimento esposado pela Segunda Turma do Superior Tribunal de
Justica € dotado de equivocos aparentes, ultrapassando a mera interpretacdo e
promovendo imposicdes que a lei néo fez.

De fato, do trecho inicial do voto do Relator Humberto Martins, se verifica a
existéncia de relacdes juridicas distintas, o que pode ter ensejado o equivoco na
conclusdo. E que, apesar do fato da premissa ser verdadeira, ndo se chega a uma
concluséo coerente do ponto de vista fatico.

A modalidade de pagamento cartdo de crédito, como diz o préprio nome, é a
disponibilidade de um crédito por parte de uma instituicdo crediticia, do qual a pessoa
nao arca de imediato com o valor do bem ou servico, mas sim, se compromete a
adimplir a obrigag&o no futuro, com a contraprestagéo de taxas e eventuais juros.

Do lado do fornecedor, o valor transacionado com o cartdo de crédito ndo €
recebido automaticamente, levando periodo aproximado de 30 (trinta) dias para
adimplemento do valor (NIERO, 2016). A emissora do cartdo, por consequéncia, ndo
recebe o valor do consumidor de forma imediata, e tampouco faz o repasse
instantaneo para o fornecedor.

Portanto, ndo ha repasse de valores imediatos a nenhuma das partes
envolvidas, seja qual for a relagédo juridica, entre fornecedor e consumidor, fornecedor
e emissora, emissora e consumidor.

Nas palavras de Fran Martins (1986, p. 600):

No mecanismo dos verdadeiros cartdes de crédito aparecem trés elementos,
o titular, o fornecedor e o organismo emissor. Na emisséo e uso dos cartbes
ha também a utilizagao do crédito por parte do titular, mas com a participagao
de um intermediario, o organismo emissor. Na verdade, esse é quem abre o
crédito ao titular, ndo o vendedor. E assim se verifica uma alteracéo
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substancial nas relacdes juridicas oriundas do uso do cartdo. Desse modo, 0
comprador (titular), que normalmente deveria pagar ao vendedor (fornecedor)
deve fazer esse pagamento ao terceiro intermediario, o emissor. Por sua vez,
o vendedor ndo tem acdo contra o comprador pois, ao ser realizada a
operacdo de venda, o fornecedor passa a ser credor do emissor e ndo do
comprador. A operagdo funciona assim como se fosse, em relagdo ao
comprador, uma compra a vista.

Contudo, apesar de mencionar que a operagdo se assemelhar & uma compra

a vista em relacédo ao comprador, Fran Martins (Ibid, p. 600) completa ao final:

Essa solucéo foi aceita integralmente por RICAURTE mas deve ser entendida
em termos: na realidade, trata-se de uma venda a prazo, ja que o pagamento
néo é feito concomitantemente com a aquisi¢do: apenas, por convencao entre
as partes, o pagamento deve ser realizado a um terceiro, o emissor, ficando
liberado o comprador perante o vendedor.”

Com a elucidagéo acima exposta, por 6bvio, ndo se trata de um pagamento a
vista, por mais que o consumidor aparentemente se exima da obrigacdo com o
fornecedor, porquanto ha apenas uma convencdo das partes de pagamento a ser
realizado por terceiro. As razdes séo verificaveis de plano.

A uma, o fornecedor ndo recebe o valor de imediato, havendo a mera
expectativa de recebimento futuro, e caso necessite do dinheiro em tempo mais
razoavel, realiza a antecipacdo de valores, com a cobranca de taxas ainda mais
elevadas, em semelhanca a um mutuo bancario.

A duas, o consumidor ndo paga de imediato, e mesmo que o faca, ndo ha o
repasse imediato do valor ao fornecedor, vez que permanecerdo 0s prazos da
emissora do cartdo em efetuar o pagamento.

A trés, ndo se da a plena quitacdo do valor entre fornecedor e consumidor no
momento da compra, porquanto que, se a emissora do cartdo se recusar ao
pagamento, por qualquer razdo, podera o fornecedor cobrar diretamente do titular do
cartdo o preco devido.

Outra indagacéo que pode surgir €: se o cartdo de crédito ndo € modalidade
de pagamento a prazo, qual modalidade de pagamento assim pode ser considerada?

Para Nelson Abréo (1966, p. 147) o cartdo de crédito é:

(...) um documento comprobatério de que seu titular goza de um crédito
determinado perante certa instituicao financeira, o qual o credencia a efetuar
compras de bens e servi¢os a prazo e saques de dinheiro a titulo de muatuo.

Seria dizer que o cartdo de crédito se trata, em verdade, de um documento
gue certifica a existéncia de um crédito por parte do consumidor frente ao fornecedor.

Tal como nos titulos de crédito, ha o pagamento em momento posterior a compra,
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mesmo que dotado de maior seguranca juridica dada a presenca da garantidora, a
emissora, o0 que ressalta sua modalidade de venda a prazo.

Ainda, havendo nitido aumento de custos de circulacdo de bens e servicos
por parte do fornecedor, como meio de viabilizar a atividade comercial, ndo restam
davidas de que as taxas do cartdo serdo repassadas aos clientes, assim como o séo
0s impostos e demais despesas inerentes a atividade econdémica, o que se d& de
forma licita no mercado.

Alias, na opinido deste autor, todo empresario precisa embutir seus custos
nos produtos e servigcos para que possua saude financeira e possa prosperar.

Havendo o repasse da taxa de cartdo de crédito, ressalta-se, licito, pois ndo
ha norma proibitiva em contrario, vez que ndo é possivel individualizar os
consumidores que usufruirdo ou ndo desse meio de pagamento no momento da
fixacdo de precos, todos os demais, ainda que paguem em dinheiro, terdo que arcar
com a taxa do cartdo, em media superior a 4% (quatro por cento) (NIERO, 2016).

Nesse contexto, como meio de fomentar as vendas e obter o fornecedor
dinheiro de forma mais célere, sem depender dos prazos da operadora de cartdo, 0s
descontos propiciados aos consumidores resultam em vantagens a ambos, nao
elencando nenhuma possibilidade de abusividade.

Ha de se ressaltar que, no contexto acima narrado, ndo se exclui a
possibilidade de aferir a abusividade por parte dos fornecedores na concessao de
desconto em razdo do meio de pagamento, permanecendo disponiveis 0s meios de
fazé-lo por meio do controle estatal, em que os érgaos reguladores deverdo observar
até que ponto se trata de desconto licito, visando retirar taxa que o consumidor de fato
nao precisa arcar, sempre tomando por base o principio da boa-fé objetiva.

Por exemplo, tem-se como razoavel e proporcional ao mercado consumidor o
desconto de até 10% (dez por cento) sobre a mercadoria se efetivado o pagamento
em dinheiro ao invés do cartéo de credito, por ser esse percentual aproximado da taxa
cobrada pela operadora de cartédo e estar dentro de um percentual de negociacao
toleravel.

Por outro lado, se o desconto propiciado em razdo do meio de pagamento,
nao se incluindo aqui a usual queima de estoque, ultrapassa o razoavel, em um
exemplo esdruxulo de 50% (cinquenta por cento), haveria, desta forma, uma possivel
abusividade na concessdo de descontos em razao do meio de pagamento, pois

estariamos diante de uma tentativa de aumento arbitrario de pregos, gerando
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vantagem manifestamente excessiva ao fornecedor, violando preceitos
consumeristas.

E importante destacar que ndo se entende por abusivo o desconto promovido
sobre a mercadoria em geral, que é facultado ao fornecedor realizar na medida que
entender cabivel, mas sim, no desconto realizado em razdo do meio de pagamento
gue deve guardar estreita relagcéo entre os percentuais da operadora de cartdo, ainda
gue inexatos, mas, a0 menos, aproximados.

Em relacdo a fundamentacao juridica do julgado utilizada para chegar ao
entendimento firmado, posteriormente orientador de jurisprudéncia, utilizou-se dos
artigos 39, incisos V e X, e 51, inciso 1V, do CDC, bem como do artigo 36, incisos X e
Xl da Lei 12.529/2011, gue merecem esclarecimentos.

O comerciante que oferece o desconto para o consumidor que paga em
dinheiro, apesar de em um primeiro momento parecer que estaria enquadrado no
inciso X do artigo 36 da Lei 12.529/2011, pois efetivamente discrimina os adquirentes
na fixacdo distinta de precos e operacionalizacdo da venda, ndo comete infracao
contra a ordem econbmica, pois ndo alcanca nenhum dos efeitos descritos no caput
e incisos do artigo 36, uma vez que seu objetivo € o abatimento de despesa, ja
embutida no preco, em relacdo as taxas do cartdo de crédito que teria, além de que,
com o pagamento em dinheiro, tem acesso instantaneo ao crédito, ao contrario do que
ocorreria com o cartdo, que disponibilizaria o valor em, no minimo, 30 (trinta) dias.

A finalidade do caput do artigo 36 €&, pois, suprimir do mundo real as condutas
que alcancem a finalidade dos incisos | a IV desse artigo, prejudicando a livre
concorréncia por meio da fraude, da dominacdo de mercados, aumento arbitrario de
lucros ou exercendo posi¢cdo dominante de forma abusiva. Assim, verifica-se nitida
distorcdo do uso deste instituto.

Interpretacéo de que o desconto acima descrito se enquadraria no inciso XI,
em que pese as opinides em sentido contrario, para este autor também se mostra
forcosa e impropria, uma vez que ndo ha recusa de venda, apenas tem-se duas
modalidades, em que, ainda que uma seja mais vantajosa, néo torna a outra escolha
inviavel, ao contrario, continua recorrente e operante dada a auséncia de capital
instantaneo por diversos consumidores, em que boa parte utiliza do cartdo de crédito

para as situacdes corriqueiras do dia-a-dia.
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Em relacdo a suposta vantagem excessiva e elevacdo sem justa causa de
precos, incisos V e X do artigo 39 do CDC, por 6bvio ndo ha a subsuncao fatica no
presente caso.

Ndo ha vantagem excessiva ha concessdo de descontos de valor
eminentemente embutido no preco, ao contrario, trata de pratica que, dentro da
razoabilidade, é benéfica ao consumidor que possui meios de realizar o pagamento a
vista, bem como ao fornecedor, que tem acesso imediato ao capital ou ainda, em
menor tempo, no caso das vendas no cartdo de débito.

Se ha a retirada de parcela do valor, como poderia ser uma vantagem
excessiva por parte do fornecedor? E, neste caso, exemplificado o uso equivocado
dos institutos consumeristas, uma vez que busca o julgador uma abrangéncia
tamanha da regra que por vezes acaba contrariando os preceitos de defesa do
consumidor, distorcendo os efeitos praticos das rela¢cdes consumeristas, pois condena
algo que, de forma mais aprofundada, se mostra favoravel e benéfico as partes
envolvidas.

Mais absurda se mostra a pretensdo de adequacédo do caso ao inciso X do
referido artigo, porquanto ndo ha elevacao de preco, ao contrario, busca-se a reducao
do preco com a eliminacdo de taxa que o compde. E logica adotada é invertida,
presumindo uma abusividade por parte do fornecedor.

Ainda que se considerasse eventual elevacao de precos para as compras com
cartdo de crédito, essa ndo se daria de forma injustificada, ao contrario, com amplo
respaldo nos maiores custos para sua operacionalizacdo por parte do fornecedor, ja
que, como reiteradamente apresentado, tem-se uma taxa significativa para as
operacdes com essa modalidade de pagamento.

Ja quanto a abusividade, descrita no artigo 51, inciso IV do CDC, esta, por
todo o exposto, se mostra também inaplicavel ao presente caso, pois ndo estabelece
obrigacdo abusiva, que coloque o consumidor em desvantagem exagerada ou
comprometa a boa-fé e o equilibrio contratual.

Assim néo o faz porque pretende retirar do consumidor que adquire bens de
CONSUMO Ou Servigos, por outras formas que ndo o cartdo de crédito, desvantagem
previamente instaurada.

N&do h& abusividade, o que se busca é, dentro de um contexto de boa-fé
contratual e de promocao de beneficios reciprocos, oferecer vantagem ao consumidor

que dispde do capital de forma imediata com a retirada de taxa que néo lhe € devida.
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Sob essa ldgica, injusto seria a cobranga das taxas dessa operacao aquele
gue néo usa desse meio de pagamento, e néo a retirada dessa taxa, como afirmou a
jurisprudéncia.

Portanto, ndo ha obrigacdo que comprometa o equilibrio contratual, ao reveés,
€ justamente visando recompor esse equilibrio j& anteriormente comprometido.

Assim, percebe-se que a posicao firmada pelo Superior Tribunal de Justica,
em que pese as consideracoes realizadas, ndo se mostra adequada ao mercado
consumidor, porquanto ndo corresponde aos efeitos praticos albergados, tampouco
demonstram o prejuizo ao consumidor de forma a promover a aplicacdo das normas
consumeristas de protecao.

Héa que se observar, neste interim, que houve nitida legislacao do judiciario no
presente caso, vez que tornou a interpretacao da lei de tal forma extensiva e invertida
que acabou por promover regra nao contida no ordenamento juridico, em expressa
violacdo da separacao dos poderes, como largamente tem se observado no panorama
nacional.

Assim o € pois, da simples leitura das normas do Cdédigo de Defesa do
Consumidor, verifica-se que em momento algum previu o legislador que a pratica de
diferenciacdo de precos em razdo do meio de pagamento seria iniqua, abusiva ou
desmedida, ndo havendo qualquer legislagcdo esparsa que detenha tal previséo,
adotando o julgador a posicao que ultrapassa o seu papel de fiscal da lei, pois ainda
gue contemple o ordenamento juridico de forma sistematica, ndo pode criar nova
regra, pois se assim o fizer, estara incorrendo em violacdo a seguranca juridica,
seguranca essa essencial as relacoes.

Contudo, felizmente, tendo o legislativo verificado que a posicao firmada iria
contra a economia e os ditames do mercado de consumo, foi editada a Medida
Provisoria 764/2016, posteriormente convertida na Lei 13.455/2017, que possibilitou
a concessao de descontos em razdo do meio de pagamento, ou em outros termos, da
diferenciacao de precos de bens e servicos em funcéo do prazo ou do instrumento de

pagamento utilizado, conforme melhor se apontara no capitulo a seguir.
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6. A Lei 13.455/2017

A Lei 13.455/2017 (BRASIL, 2017) surge em momento posterior ao julgado
acima analisado, pondo termo a discussdo, uma vez que possibilitou de forma
expressa a concesséao de descontos em razdo do meio de pagamento.

Essa Lei pontua que é possivel a diferenciacdo de precos em razao do meio
de pagamento, ficando toda e qualquer norma em sentido diverso revogada, sendo
dever do fornecedor a disponibilizacdo em local visivel da pratica de descontos e 0s
referidos percentuais, e sua inobservancia impde as penalidades do Cédigo de Defesa
do Consumidor, dada a necessidade de observacao do principio da publicidade e da
transparéncia.

Assim, houve um periodo de turbuléncia no mercado de consumo, entre 2015,
ano do julgamento do Recurso Especial n. 1.479.039, e 2016, ano da edicdo da
Medida Provisoria 764/16, posteriormente convertida na Lei 13.455/2017, pois tratou-
se de um periodo em que ndo havia lei proibitiva, contudo, havia posicionamento
jurisprudencial dominante que possibilitava a aplicacdo de penalidade aos
comerciantes que adotavam o procedimento de “desconto a vista”, com base na
Portaria do Ministério da Fazenda n. 118 de 11 de marco de 1994. Por ser o ato
temerario, esse comportamento era raro no comeércio, mas ainda realizado.

Contudo, com a edi¢do da Lei, as mudancas podem ser auferidas de plano,
uma vez que se tornou comum em nosso dia-a-dia a pratica do “desconto a vista”, o
que tém promovido inimeras vantagens ao consumidor, que efetivamente paga valor
menor pelo bem ou servico, e ao fornecedor, que pode ter acesso ao capital de forma
mais célere e com taxa isenta ou reduzida.

Em que pese o0 encerramento da questdo, como ja ressaltado anteriormente,
tem-se a relevancia da questdo aqui submetida para se compreender, de fato, a
extensdo do que os Tribunais patrios tém entendido como comportamento abusivo,
entendimento que chega a ultrapassar a mera interpretacédo da lei e acaba por infringir
a prépria competéncia do Poder Judiciario, vez que se posiciona como legislador, bem
como formular uma analise contraria ao posicionamento com o intuito de, com a base
aqui construida, poder ser analisado no futuro outros comportamentos contraditorios,
ditos abusivos, nos negodcios juridicos abrangidos pelo Cédigo de Defesa do

Consumidor.
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7. Concluséo

Nesse capitulo, foi possivel verificar um breve historico do processo até sua
chegada ao Superior Tribunal de Justica, bem como os fundamentos de ambas as
partes, que conflitavam sobre a possibilidade ou n&o da concesséo de descontos em
razao do meio de pagamento, entendo, em suma, a CDL/DF pela possibilidade da
pratica por auséncia de violacdo legal e, por outro lado, o Estado de Minas Gerais e 0
MPMG entendendo pela ilegalidade e abusividade da conduta.

Ainda, foi realizada a analise da posicao firmada no julgamento do Recurso
Especial 1.479.039, por meio da fundamentagédo expressa no voto do Ministro Relator,
logo em seguida rebatida, tendo em vista as premissas e conclusdo adotada no
julgamento.

Em sequéncia, comentou-se de forma breve sobre a Lei 13.455/17, que
inverteu o cendrio, colocando fim no posicionamento firmado pelo Superior Tribunal
de Justica sobre a matéria.

Desta forma, €, finalmente possivel responder & pergunta: E possivel entdo a
diferenciacdo de precos na aquisicdo de mercadorias ou servigcos em razao do meio
de pagamento ou configura a pratica uma conduta ilicita e abusiva, mesmo antes da
Lei 13.455/177?

A resposta fica por conta da concluséo final do trabalho, a seguir exposta.
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CONCLUSAO

Por todo o exposto no presente trabalho, que perpassou sobre as definicdes
contidas no Codigo de Defesa do Consumidor, de algumas das problematicas do
sistema de cartao de crédito e outros meios de pagamento bem como sobre a posi¢ao
adotada pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento do Recurso Especial
1.479.039 e a posterior edicdo da Lei 13.455/17, tem-se a conclusdo do presente
trabalho pela possibilidade de concessdo de descontos em razdo do meio de
pagamento nas relagbes consumeristas, mesmo antes da lei que pds fim ao
posicionamento jurisprudencial.

Havendo expressa previsao legal, ha a derrocada do Julgamento firmado pelo
Superior Tribunal de Justica, que por todo o exposto, e apesar de ter sido orientador
de jurisprudéncia por grande periodo de tempo, tratou de legislar e fazer proibi¢cdo ndo
disposta em lei, chegando a conclusdo equivocada sobre a possibilidade de
diferenciacdo de precos em virtude do meio de pagamento, especialmente em se
tratando do cartédo de crédito.

Sobre toda a discusséo trazida, cabe ainda mencionar que ndo hé alteracao
do CDC, apenas sua integracao, vez que o referido Cédigo jamais tratou de forma
expressa sobre a possibilidade de desconto em razdo do meio de pagamento.

Ainda, ndo houve prejuizos aos consumidores, pelo contrario, tratou de
conformar realidade e pratica ja auferivel na realidade, que por todo o exposto, traz
beneficio ao consumidor, demonstrando mais um caso do qual o direito teve que sofrer
mutac&o para acompanhar as evolugdes sociais.

Desta forma, afastadas as posi¢cdes contrarias e verificando a auséncia de
ilicitude da pratica de concessdo de descontos em razdo do meio de pagamento
mesmo antes da Lei 13.455/17, verifica-se ainda os beneficios desta, tanto para
fornecedor quanto para consumidor, que para o primeiro ha o abatimento de taxa que
0 onera, além do recebimento dos valores em tempo menor, e para o segundo, ha a
reducao efetiva de taxa embutida que lhe seria imputada.

A conclusao feita serve de balizamento para se verificar no futuro a
possibilidade juridica de entabular atos como abusivos ou anticoncorrenciais, sempre
tendo em vista a prote¢cdo do consumidor, vulneravel por concepgdo, mas também a
realizacdo da verificacdo dos limites do alcance da norma, buscando auferir se a

medida, na pratica, alcanca o fim protecionista das normas consumeristas.
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Em consequéncia, aferiu-se também as diretrizes da interpretagdo normativa
e as consequéncias do que pode ocorrer guando se ultrapassa o sentido e alcance da
norma, buscando uma abrangéncia de tal forma desmedida que acaba por gerar
incongruéncias no mundo juridico, tentando inverter a realidade de uma prética ja
integrante dos costumes comerciais, de origem desconhecida e realizada por um
periodo longo e incerto de tempo.

Essa é também parte relevante do presente trabalho: demonstrar que a
interpretacdo e a tentativa de protecdo do consumidor, em que pese sua relevancia,
ndo pode ser desmedida, com a distorcdo de institutos legitimos, voltados para
abarcar situagdes diversas em que se figura a verdadeira abusividade contratual.

No presente caso, tem-se a interpretacdo do ato como algo a ser rechacado,
guando em verdade ele é vantajoso ao consumidor, 0 que também demonstra a
necessidade de uma andlise mais detida nos julgamentos do judiciario quanto a
viabilidade da aplicacdo dos institutos legais ao fato em espécie, pois as vezes, a
norma pode nao ser condizente e tornar inalcancavel a finalidade pretendida.

Em outras palavras, ndo pode ser dada interpretacdo a lei que nao
compreenda a finalidade da norma. No caso especifico do consumidor, ndo pode ser
dada interpretacdo diversa a qual o CDC se compromete a realizar: a protecao do
consumidor vulneravel e hipossuficiente frente ao poderio do fornecedor.

Afastado o prejuizo ao consumidor e a necessidade de intervencéo por ser o
ato favoravel a este, aliado ao fato de auséncia de pressuposto legal, tem-se como
invidvel o posicionamento firmado no STJ e legitima a pratica comercial.

Ainda que este entendimento tem caido em derrocada, a analise de seu
conteudo serve de ensinamento e ajuda na formacéo de um judiciario mais coerente
e gue busque combater as interpretacfes fantasiosas e impréprias ao mundo juridico
e a sociedade como um todo.

E, portanto, possivel a diferenciacdo de precos em razdo do meio de
pagamento, tanto a partir da edicao de Lei 13.455/17, como antes desta, verificadas
as questdes supramencionadas, ndo se amoldando a condi¢cdo de conduta abusiva

sob a 6tica consumerista.
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