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O presente trabalho visa perquirir se ¢ abusiva a diferenciagdo de precos nos
pagamentos com cartdo de crédito. Para tanto analisaremos os conceitos legais e doutrinarios
de praticas e clausulas abusivas no Coédigo de Defesa do Consumidor, bem como as
caracteristicas da formag¢ao do prego. Veremos também as caracteristicas do cartdo de crédito
como meio de pagamento e suas implicag¢des, pontuando ainda como as decisdes judiciais no
Superior Tribunal de Justica tém abordado o assunto. Por fim, definiremos o cartdo de crédito
como pagamento a prazo € veremos que a vedagdo ao sobreprego cria um subsidio cruzado e
onera todos os consumidores, de forma que € necessario possibilitar a diferenciacdo dos

pregos.

PALAVRAS-CHAVE: Direito do consumidor. Cartdo de crédito. Diferenga de precos.

Pratica abusiva.

INTRODUCAO

E inegavel que vivemos um novo mundo de relagdes virtuais ou digitais, no qual as

pessoas se comunicam pelas redes sociais, fazem ligagdes com video, pedem comida e

chamam o taxi pela internet.



Nesse mesmo mundo novo, as relagdes entre consumidores e fornecedores sofreram
uma verdadeira reviravolta com a utilizacdo da internet, seja para os sites de venda ou para a

atracdo dos consumidores por anuncios direcionados.

Acompanhando essa evolucdo, surgiu um meio de pagamento que se amolda
perfeitamente a esta realidade, pois pode ser usado tanto presencialmente quanto

virtualmente: € o cartdo de crédito.

O cartdo de crédito ¢ hoje um dos meios de pagamento mais utilizados, tendo
conquistado espago no comércio em razao da sua praticidade e seguranga, o que o levou a ser

o substituto do cheque.

Entretanto, a utilizagdo deste meio de pagamento tem um custo, que ¢ o da
intermediagdo feita pelas administradoras de cartdes, sendo que estas cobram tanto dos

comerciantes (taxas de administra¢ao), quanto dos clientes (anuidades).

Desta forma, este custo, de algum modo, deve ser considerado na utilizagdo dos cartdes
de crédito, seja pelos consumidores, seja pelos fornecedores. No que tange aos fornecedores, a
existéncia de mais um custo entra na composi¢ao do preco final das mercadorias ou servigos,

de forma que, no final das contas, quem paga ¢ o consumidor.

Ao analisar este espectro, muitos Orgdos de defesa do consumidor, especialmente
Procons e at¢ mesmo decisdes judiciais, tém entendido pela impossibilidade do fornecedor

conceder abatimento no preco para o consumidor que efetuar o pagamento em espécie.

Mesmo assim, muitos fornecedores tém mantido este tipo de conduta de conceder

descontos para os pagamentos em dinheiro, especialmente lojas virtuais e pequenos varejistas.

Desta forma, o nosso trabalho pretende analisar em que medida a diferenciagao do prego

nos pagamentos com cartdo de crédito pode ser uma conduta abusiva do fornecedor.

Neste espeque, nosso objetivo serd demonstrar que o sobreprego nas compras com
cartdo de crédito ndo ¢ abusivo, pois trata-se de diferenciagdo legitima entre consumidores
que utilizam meios de pagamentos distintos, o que sempre foi aceito no nosso ordenamento

juridico e, especialmente, nas praticas comerciais.



Além disso, a vedagdo ao sobreprego gera uma elevagdo dos servigos e mercadorias,
que sdo arcados por todos os consumidores, indistintamente, e, principalmente, pelos de mais

baixa renda, que ndo utilizam cartdo de crédito.

Desta forma, a proibicdo da diferenga de preco ¢ que se afigura como abusiva, pois

impde ao consumidor que ndo utiliza cartdo, que arque com os custos do mesmo.

Para tanto, detalharemos o conceito de praticas e clausulas abusivas, de acordo com o
Codigo de Defesa do Consumidor, em confronto com a liberdade do fornecedor para a
formagdo do seu prego final e analisando o que ¢ o pagamento com o cartdo de crédito

(pagamento a vista ou a prazo).

Para trilharmos esse caminho, deveremos analisar detidamente o que a legislagdo
prescreve e a doutrina entende por abusividade nas condutas dos fornecedores em face do
Cdédigo de Defesa do Consumidor, tentando discernir em qual espécie especifica poderiamos
enquadrar a diferenciagdo dos pregos em razdo de diferentes formas de pagamento. Ainda,

teremos de verificar como o Codigo regula as variagdes de precos.

Apo0s, vamos nos deter na formacao de pregos pelo fornecedor. Por 16gico, ndao iremos
abordar todo o tema, posto que matéria controversa e extensa nas ciéncias da Economia e da
Administragdo, cabendo-nos apenas entender, em breves linhas, como os custos do
comerciante influenciam na composi¢ao do seu prego final e se seria possivel retirar dessa

composi¢ao os custos de taxa de administragdo das companhias de cartdo de crédito.

Ainda, vamos estudar um pouco dos conceitos e definicdes do cartdo de crédito, bem
como da sua posi¢cdo no mercado atual, tentando por fim entender se a sua utiliza¢do encerra
um pagamento a vista ou a prazo. Neste ponto, veremos que a analise das relagdes juridicas
do sistema contratual do cartdo de crédito permite que o consumidor exija do fornecedor o

cumprimento de uma cldusula que este firmou apenas com a administradora.

Na sequéncia, analisaremos as decisoes judiciais do Superior Tribunal de Justica sobre o
tema, as quais ilustram bem a controvérsia, pontuando os argumentos contra e a favor da

abusividade.

Por ultimo, vamos analisar diretamente o tema da vedagdo ao sobrepre¢o nas compras

com cartdo de crédito, demonstrando que o subsidio cruzado criado por esta ¢ prejudicial aos



consumidores, notadamente aos mais carentes € que ndo utilizam cartdes de crédito, sendo

benéfica, exclusivamente, para a industria do cartdo de crédito.

Assim, iremos ponderar se deverd prevalecer a necessidade de engessar os custos do
fornecedor ou a liberdade de iniciativa, que possibilita a consumidores e fornecedores
buscarem as melhores condi¢des para a condugdo dos seus negocios. Ainda, iremos ponderar
como a funcao social do contrato pode ser utilizada como fundamento para afastar qualquer
clausula contratual em sentido diverso, pois que em confronto com o espirito do Codigo de

Defesa do Consumidor, bem como da melhor pratica para a sociedade.

Para chegar a tanto, utilizaremos a pesquisa bibliografica como fonte principal, através
de livros, revistas especializadas, legislacdao, textos da rede mundial de computadores e

jurisprudéncia nacional.

Tentaremos, sempre que possivel, utilizar uma abordagem relacionada a legislagao
vigente, de forma a demonstrar que as ideias esposadas tém cabimento dentro do direito

positivo.

Para orientar o leitor, utilizaremos a sigla CDC como sinénima de Cédigo de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078/90); também utilizaremos a expressdo condutas abusivas como
sindnima de praticas abusivas e esta como género do qual as clausulas abusivas sdo espécie.

Ainda, utilizaremos a abusividade como adjetivo referente a praticas abusivas.

As traducdes existentes no texto foram livremente feitas por nds, assim como os grifos

das cita¢des correspondem aos originais.

1 CLAUSULAS E CONDUTAS ABUSIVAS NO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

O Cdodigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078 de 11 de setembro de 1990)
inaugurou uma nova forma de codificacdo, com a caracteristica da primazia principiologica e

prevaléncia das clausulas gerais, com conceitos indeterminados.



Desta forma, o CDC d4 maior énfase aos principios, alguns explicitamente expressos no
artigo 6°, bem como ao uso de cldusulas com conceitos a serem complementados, seja pela

propria legislacdo, seja pela interpretagdo juridica, seja pela pratica das relagdes de consumo.

Assim, sintetiza Claudia Lima Marques, que o Coédigo de Defesa do Consumidor
“adaptou conceitos indeterminados, incluiu normas narrativas e clausulas gerais, e assim
permitiu um desenvolvimento juridico original do direito privado brasileiro (BENJAMIN,

BESSA, MARQUES, 2009, p. 51).

Com o mesmo entendimento, Ricardo Mauricio Freire Soares, ainda pontua que essa
forma de codificacao adotada no CDC permite ser possivel regular situagdes que nao podiam
ser previstas quando da elaboracdo do texto legal, dada a generalidade e amplitude do
contetdo normativo. Ainda, pontua o mesmo autor que este tipo de Codigo impde ao jurista o
competente manejo dos principios para alcancar a plenitude dos objetivos almejados pelo

Direito do Consumidor (SOARES, 2009, p. 67-68).

Os artigos 39 e 51 do referido Cédigo sdo exemplares neste sentido, pois apesar de
listarem em seus incisos as praticas e clausulas abusivas, esse rol ¢ exemplificativo e

permeado de clausulas gerais com conceitos indeterminados.

Importante ressaltar que ¢ forte o entendimento de que pratica abusiva é o género do
qual sdo espécies todas as condutas do fornecedor em “desconformidade com os padrdes
mercadologicos de boa conduta em relacio ao consumidor” (BENJAMIN, BESSA,
MARQUES, 2009, p. 216). Desta forma, incluem-se como praticas abusivas ndo sé aquelas
listadas no artigo 39 do CDC, mas também a publicidade abusiva ou enganosa, os acidentes
de consumo, as clausulas abusivas, a cobranga irregular de dividas, as irregularidades em

bancos de dados, entre outras (BENJAMIN, BESSA, MARQUES, 2009, p. 217).

Assim, os artigos 39 e 51 do Cddigo de Defesa do Consumidor prescrevem que, além
dos tipos previstos em seus incisos, também sdo consideradas abusivas outras praticas ou
condutas, sem determinar quais seriam. Tal estilo de redagcdo abre duas possibilidades, a
primeira de outras leis ou normas inferiores tipificarem situagdes abusivas e a segunda de que
o proprio aplicador do direito considere a conduta ou clausula abusiva por infringir o sistema

de valores e principios do préprio CDC.



Além disso, nos proprios incisos dos mencionados artigos vemos textos permeados de
expressoes indefinidas ou com muitos sentidos, como o inciso V do artigo 39 que prescreve
ser abusiva a pratica de “exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva”
(BRASIL, 1990) ou o inciso IV do artigo 51, pelo qual sdo abusivas as cldusulas que
« o . ., ) .

estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em
desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé¢ ou a equidade” (BRASIL,

1990).

Desta forma, vemos que a abusividade das condutas do fornecedor ¢ um conceito
inaugurado pelo Codigo de Defesa do Consumidor, o qual ndo ¢, em sua totalidade, exaurido

na legislagao.

Por isso, a doutrina tem se debrugado sobre o tema para tentar estabelecer as balizas

hermenéuticas para a compreensdo do que ¢, ao final, abusivo.

Algum consenso se formou, no inicio, no sentido de que a abusividade seria um
conceito derivado do abuso de direito da doutrina civilista, ou seja, decorrente do uso
inapropriado ou excessivo de uma prerrogativa que a transforma em ilicito (BENJAMIN,

MARQUES, MIRAGEM, 2006, p. 695).

Ocorre que a evolugdo do Direito do Consumidor ndo conseguia compatibilizar a figura
do abuso do direito, a qual ¢ fundada na apreciagcdo subjetiva, dependente do dolo ou culpa
(BENJAMIN, MARQUES, MIRAGEM, 2006, p. 697) com a sistematica do Cédigo que visa
a facilitar a defesa do consumidor. Por isso, passou-se a adotar o critério da boa-fé objetiva
para conectar a abusividade com uma perspectiva objetiva, observando-se mais a

manifestacdo, os efeitos da conduta, mais do que a sua intengao.

Neste sentido Rizzato Nunes pontua que “a exigéncia de boa-f¢ objetiva como principio
(art. 4°, III [do Codigo de Defesa do Consumidor]) e como norma (inciso IV) é verdadeira
clausula a ser observada nos contratos, de sorte que outras clausulas abusivas podem ser

identificadas” (2007, p. 582).

Eneas de Oliveira Matos explica que a jurisprudéncia tem entendido que a abusividade
configura-se claramente nas condutas que impingem uma despropor¢ao entre as obrigacdes ou

dificultam o exercicio de direitos pelo consumidor (2009, p. 145).



Ainda, o mesmo autor, ao adentrar no tema de verificacdo da abusividade, elenca, com
base também nos estudos de Jorge Alberto Quadros de Carvalho Silva, os seguintes critérios:
desequilibrio econdmico, abuso de direito, desequilibrio significativo entre direitos e deveres
e boa-fé objetiva. Ressalte-se que a abusividade caracterizar-se-a pela infracao a qualquer um

dos critérios listados (MATOS, 2009, p. 147-151).

Exemplo significativo da abusividade ¢ a clausula de eleicao de foro, a qual ¢ pratica
antiga e permitida pela lei, entretanto revela-se desproporcional na pratica consumerista
quando impde ao consumidor que este tenha de propor a agcdo em comarca distante da qual

reside, dificultando ou impossibilitando o seu acesso & justica'.

Nao obstante o exemplo trazido, hd casos em que o abuso da conduta ou da clausula nao
sdo explicitos, necessitando de profunda analise do caso concreto para identifica-los; talvez
por isso que o Cddigo de Defesa do Consumidor tenha deixado aberto o rol, bem como

possibilitado ampla interpretacdo dos seus dispositivos.

Assim s30 os casos que envolvem bens de primeira necessidade ou relacionados a
saude, para os quais nao se admite limitacdo da responsabilidade do fornecedor ou mesmo
imposicdo de prazos ao consumidor, posto que tais seriam extremamente danosos, logo

desproporcionais, ao consumidor.

Desta forma, parece-nos que, para entendermos uma cldusula ou conduta como abusiva,
serd necessario caracterizar que a mesma evidencia uma despropor¢ao entre obrigacdes ou
que dificulte ou impossibilite o exercicio de direitos pelo consumidor, violando a boa-fé

objetiva.

1.2  VANTAGEM  MANIFESTAMENTE EXCESSIVA OU DESVANTAGEM
EXAGERADA.

Segundo nos informa Antonio Herman Benjamin, estas duas previsdes, a pratica de
exigir vantagem manifestamente excessiva e a clausula que coloca o consumidor em

desvantagem exagerada, ndo sdo apenas expressdes que se aproximam, mas sim sinonimas,

' Com relagdo a este tema, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica j4 é consolidada no sentido de afastar
a clausula de eleicdo de foro nos contratos de consumo, inclusive admitindo que seja declinada a competéncia de
oficio. Neste sentido: REsp 1.049.639-MG, REsp 436.815-DF e AgRg no AREsp 426.563-PR.



devendo ambas serem interpretadas a luz do que dispde o § 1° do artigo 51 do Céddigo de

Defesa do Consumidor (BENJAMIN, BESSA, MARQUES, 2009, p. 223).

O referido paragrafo elenca balizas hermenéuticas a serem utilizadas para a analise da
abusividade de clausula contratual, listando a ofensa aos principios fundamentais do sistema
juridico, a restricao de direitos ou obrigacdes inerentes ao contrato que ameace o objeto ou o

equilibrio contratual e a onerosidade excessiva.

Analisando estas disposi¢des, Leonardo Bessa pondera que a boa-fé¢ objetiva devera
nortear a aplicacdo das mesmas, trazendo-se ao exame as trés fungdes da boa-fé objetiva
(critério hermenéutico, criacao de deveres anexos, limitagdo do exercicio de direitos), para
poder se concluir da existéncia ou nao de pratica ou clausula abusiva (BENJAMIN, BESSA,

MARQUES, 2009, p. 300).

Mais especificamente no tema que € objeto deste estudo, 0 mesmo autor pondera que o
desequilibrio contratual relativo a desvantagem exagerada veda abusos na determinagdo de
precos, mesmo partindo do pressuposto que o contrato ¢ objeto de obtengdo de lucro pelo
fornecedor; contrapondo, ainda, que este desequilibrio hd de ser analisado no caso e se

manifestar desproporcional (BENJAMIN, BESSA, MARQUES, 2009, p. 301).

Sendo assim, privilegiar a boa-fé objetiva ¢ fazer com que as partes se comportem de
forma a cooperarem entre si € cumprirem aquilo que delas se espera, seguindo assim o
standard de lealdade, ou seja, o conteudo da conduta ou do contrato deve estabelecer

obrigagdes proporcionais as expectativas criadas’.

Analisando a boa-fé¢ objetiva, Menezes Cordeiro (2011, p. 778), pontua que a sua
diferenca para a boa-fé subjetiva, ¢ que nesta busca-se a inten¢ao da parte quando do negocio
juridico, enquanto que naquela tutela-se a confianca que a parte deposita na outra em razao do

contrato e do seu funcionamento, da forma como ira se cumprir o avengado.

Ja Orlando Gomes, antecipando o que hoje se entende por boa-fé objetiva, conceitua a

boa-fé¢ (GOMES, 2006, p. 108):

2 Neste ponto, ndo adentramos na funcio de criagdo de deveres anexos, por entendermos um pouco mais distante
do nosso tema, o qual é bem analisado por Luis Renato Ferreira da Silva, na obra ja mencionada (DA SILVA,
2009, p. 18-22).



Ao se prescrever que as partes de uma relacdo obrigacional oriundas de
contrato precisam proceder de boa-fé, quer dizer que lhes cumpre observar
comportamento decente, que corresponda a legitima expectativa do outro
contratante. O devedor ha de ajustar sua conduta ao tipo abstrato presumido
pela lei a base dos principios da corregdo interindividual que se refletem
amplamente na consciéncia comum.

()

Entende-se, finalmente, que o devedor obriga-se ndo somente, pelo que esta
expresso no contrato, mas, também, por todas as consequéncias que,
segundo os usos, a lei e a equidade, derivam dele.

Com esse entendimento, Luis Renato Ferreira da Silva pondera que (DA SILVA, 2009,
p. 26-27):

A presenca de clausula abusiva certamente reflete no equilibrio contratual na
medida em que, quando ela mesma vier a ser invocada, gerara para o
beneficidrio uma vantagem excessiva, ainda que a principio ndo ilicita,
rompendo com a expectativa normal do modo de distribuir os Onus e
encargos da relagdo contratual.

Neste sentido, parece-nos que sO6 poderemos caracterizar a vantagem excessiva ou
exagerada se a conduta do fornecedor ou a clausula contratual demonstra, objetivamente, um
ganho excepcional deste ou um Onus anormal para o consumidor. Ressaltamos que esta
demonstragdo hé de ser objetiva, ou seja, evidenciada na manifestacao concreta do contrato ou

conduta, a qual, na maioria das vezes, se da pelo preco (e pela sua elevagao).

Devera também restar caracterizada a quebra da expectativa do consumidor em relagdo

a proporcionalidade das prestagcdes, como medida de afericdo da desproporcao da obrigacao.
1.2 ABUSIVIDADE NA FORMACAO OU ELEVACAO DE PRECOS.

O inciso X do artigo 39 do CDC prescreve que ¢ uma conduta abusiva a elevacao de

pregos pelos fornecedores, sem justa causa (BRASIL, 1990).

Este inciso tem sido utilizado como base na repressao a concessdao de descontos para
pagamento em espécie, sob a justificativa que o desconto para o pagamento em espécie,
significa, a contrdrio senso, a elevacdo do preco para quem paga utilizando o cartdo de

crédito.

Por isso, ¢ essencial entender a 16gica deste inciso, a qual nos parece apontar em sentido

diverso, sendo vejamos.
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Inicialmente, temos que atentar que o referido inciso foi incluido no Codigo de Defesa
do Consumidor pela Lei 8.884, de 11 de junho de 1994, a qual “dispde sobre a prevengdo e a
repressao as infragdes contra a ordem econdmica” (BRASIL, 1994), também chamada de lei
antitruste, a qual também regulava o Conselho Administrativo de Defesa Economica

(CADE).?

Sendo assim, parece-nos que o referido inciso X, do artigo 39 do CDC visa,
primordialmente, reprimir elevagdes de preco praticadas por fornecedores em situagcdo de

dominagdo ou controle de mercados, tais como monopdlio, oligopdlio e cartéis.

Também, esse dispositivo ¢ aplicado em casos de escassez de produtos, decorrentes de
calamidade ou desastres naturais, como, por exemplo, no caso de um fornecedor que triplica o
preco de material de construcdo apds um desastre que destrua grande parte dos imoveis da

cidade.

Veja-se que neste exemplo ndo hé, a principio, um abuso de posi¢do dominante de
mercado pelo fornecedor, mas ha, por outro lado, a elevagdo excessiva e desproporcional do

preco, caracterizando-se assim a abusividade pela despropor¢ao, como ja vimos.

Necessario ponderar que, para os economistas, a no¢do de “justa causa” para elevacao
de precos ¢ fortemente rechagada, dado que o prego pode flutuar de acordo com a simples

alteragdo da oferta e da demanda (PFEIFFER, 2009, p. 213).

Com a interpretagdo mais ampla, Antonio Herman Benjamin, analisa o dispositivo pelo
fundamento da elevagdo do preco, de forma que o fornecedor precisa justificar os aumentos,
para que estes ndo sejam abusivos, arbitrarios ou leoninos, exemplificando que numa situacao
de estabilidade, a elevagao do preco superior ao indice inflacionario cria uma presuncgao

relativa de abusividade (BENJAMIN, BESSA, MARQUES, 2009, p. 228).

Desta forma, parece-nos que este inciso do CDC esta ligado a uma elevagao substantiva
do preco, a qual se apoia em uma situagdo de prevaléncia do fornecedor (posi¢do dominante)
ou de necessidade do consumidor (seja pela existéncia de um contrato cativo ou pela

necessidade do bem).

3 A Lei n° 8.884/94 foi quase que totalmente revogada pela Lei n® 12.529, de 30 de novembro de 2011, que
passou a regular o Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia, entretanto, o dispositivo aqui analisado
continua vigente.
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Concordando com este entendimento, Roberto Pfeiffer pondera que (PFEIFFER, 2009,
p. 214):

Reveste-se de enorme importancia o estabelecimento de parametros para a
caracterizacdo da figura da elevacdo sem justa causa do prego, uma vez que
a logica de fixagdo de pregos ¢ muito complexa, nem sempre tendo relagido
com abusos. Por exemplo, pode decorrer simplesmente de um aumento da
procura ou de uma queda na producdo (restricdio da oferta).
Consequentemente, parece ser mais seguro relacionar a elevagdo sem justa
causa com a pratica de abuso de poder econdomico, sendo, assim, importante
analisar os requisitos estabelecidos no artigo 21, paragrafo tnico da Lei n°
8.884/94.4

Ja Bruno Miragem (2016), ndo obstante reconheg¢a a proximidade entre as disposi¢des
legais (defesa da concorréncia e defesa do consumidor), pontua que a disposi¢ao do CDC nao
depende de um abuso de posi¢cdo dominante de mercado, posto que pode ocorrer no abuso da
liberdade negocial do fornecedor, “segundo a dogmatica prépria das praticas abusivas na
legislagdo de defesa do consumidor”, ponderando ainda que, por outro lado, existirdo

aumentos excessivos que nao serdo abusivos, acaso exista justa causa.

Ainda, acrescenta o autor que o abuso na elevacdo do preco sem justa causa,
normalmente ¢ acompanhado pela deslealdade do fornecedor com o consumidor, seja pela
dissimulac¢do, utilizando-se uma justificativa valida, mas excedendo-a na quantificacdo, seja

pelo aproveitamento da posicdo de vulnerabilidade ou catividade do consumidor

(MIRAGEM, 2016).

Diante destes argumentos, parece-nos que o inciso X do artigo 39, do Codigo de Defesa
do Consumidor deve ser aplicado nos casos em que o fornecedor se vale de uma posi¢ao
dominante frente ao consumidor (seja pelo dominio do mercado ou pela vulnerabilidade) para

impingir a este pre¢o que destoa da média do mercado ou aumento com falsa justificativa.
1.3 ABUSIVIDADE NA DISCRIMINACAO ENTRE CONSUMIDORES

Outro fundamento que tem sido levantado para a proibi¢do da diferencia¢dao de precos
nos pagamentos com cartdo de crédito sao os incisos X e XI do artigo 36 da Lei 12.529/11, os

quais prescrevem, respectivamente que (BRASIL, 2011):

4 Essa disposi¢do de Lei n° 8.884/94 citada pelo referido autor foi revogada, também, pela Lei n® 12.529/2011, a
qual substituiu a infragdo de aumento de precos sem justa causa pela polémica vedacdo ao aumento arbitrario de
lucros, artigo 36, 111, da referida Lei.
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X — Discriminar adquirentes ou fornecedores de bens ou servigos por meio
da fixacdo diferenciada de precos, ou de condi¢des operacionais de venda ou
prestagdo de servicos.

XI - recusar a venda de bens ou a prestagdo de servigos, dentro das
condi¢des de pagamento normais aos usos € costumes comerciais.

Com redagdo similar, também sdo invocados os incisos II e IX do artigo 39 do Cddigo

de Defesa do Consumidor:

II - recusar atendimento as demandas dos consumidores, na exata medida de
suas disponibilidades de estoque, e, ainda, de conformidade com os usos e
costumes;

IX - recusar a venda de bens ou a prestagdo de servigos, diretamente a quem
se disponha a adquiri-los mediante pronto pagamento, ressalvados os casos
de intermediacdo regulados em leis especiais; (Redagdo dada pela Lei n°
8.884, de 11.6.1994).

Novamente, vemos dispositivos da defesa da concorréncia trazidos para a defesa do
consumidor. E légico que esses dois ramos do direito se conectam e devem ser interpretados

conjuntamente, até certo ponto, inclusive pela similitude das redagdes transcritas.

Entretanto, da redacdo dos dispositivos transcritos, o que nos transparece ¢ o
impedimento aos fornecedores de discriminar os consumidores, ou seja, o fornecedor devera

atender igualmente os seus clientes, ndo podendo diferencid-los, salvo sob aspectos objetivos.

Neste sentido, se dois consumidores se propdoem a adquirir a mesma mercadoria com a
mesma forma de pagamento, ndo pode o fornecedor impor precos diferenciados, por inexistir

aspecto objetivo de diferenciagao.

Com o mesmo entendimento, Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer sintetiza

(PFEIFFER, 2009, p. 195):

O que se visa a evitar ¢ a discriminagdo, ou seja, que o fornecedor se recuse
a vender a um determinado consumidor (em razdo de uma antipatia ou
desavenca) ou a uma categoria de consumidores (por exemplo, para
prestigiar clientes habituais em detrimento de um consumidor eventual).
Para esclarecer, o citado autor ainda complementa que, por exemplo, se o fornecedor se

propde a aceitar o pagamento a prazo, para recusar tal concessdo a algum consumidor, devera

explicitar as razdes para tal de forma objetiva (PFEIFFER, 2009, p. 196).



13

Por outro lado, se um consumidor propde o pagamento em espécie € o outro o
pagamento em cartdo de crédito, parece-nos clara a diferenca entre estes dado que as formas

de pagamento sao distintas, por mais que se queira dizer que se assemelham.

Neste ponto, serd crucial entender se o pagamento através de cartdo de crédito € ou nao
diferente do pagamento em espécie e em que medida esta distingdo pode ser utilizada pelo

fornecedor, o que faremos no proximo capitulo.

Por outro lado, parece-nos que, se consideradas formas de pagamento iguais, correta ¢ a
utilizacdo dos incisos X e XI da supracitada lei de defesa da concorréncia e os Il e IX do CDC
para impedir a pratica de diferenciar o prego ou conceder desconto, posto que estar-se-ia

dando condi¢des distintas para consumidores em situagao igual.
2 A FORMACAO DO PRECO PELO FORNECEDOR

Conforme ja advertimos, ndo serd objeto deste topico analisar as teorias existentes sobre
a formacdo do prego e suas oscilagdes, posto que matéria por demais extensa e complexa,
merecedora de um estudo exclusivo para tanto, queremos, entretanto, entender, em linhas
gerais, como se forma o preco final para o consumidor e como os custos do fornecedor

influenciam nesta formagao.

De inicio, é necessario pontuar, como informam BALDAO e ROCHA (2012), que a
formacdo de pregos tem vasta literatura voltada para a industria, carecendo de uma maior

bibliografia para o segmento varejista’.

Ainda assim, dentre a maior parte dos que se debrucam sobre o tema, existe uma
concordancia de que, na formacao do preco do varejo, dois métodos sdo os principais: o
financeiro ou de custos (que se baseia no calculo do prego pelos custos do fornecedor) e o
mercadoldgico (que se baseia no reflexo que o preco causa nos clientes, seja pelo valor

percebido pelos clientes ou pela concorréncia) (ABREU et all, 2006).

Com relacdo ao método financeiro, este se caracteriza pela aplicacdo, sobre o preco de

custo de uma dada mercadoria, de um marcador (mark-up), que determina o preco de venda.

5> Esses mesmos autores definem o comércio varejista como aquele que se destina ao consumidor final, ou seja,
especificamente os consumidores agasalhados pelo Codigo de Defesa do Consumidor, objeto deste estudo.
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Esta taxa de marcacdo ja considera, de uma forma proporcional® os custos sobre a venda
(impostos), bem como custos fixos (aluguel, funciondrios) e a margem de lucro (SPERLING,

2008).

J4 0 método mercadologico tem por base a fixacdo do prego a partir da analise de qual o
valor que o cliente atribui aquela mercadoria, bem como comparando o quanto praticado pela

concorréncia (ABREU et all, 2006).

Ocorre que, utilizados com exclusividade, cada método tem uma fragilidade por excluir
o outro, por isso, WERNKE (2005, p.47) pondera a necessidade de mesclar os dois métodos,
podendo assim o comerciante saber, pelo mark-up, qual o prego minimo que pode vender sem

prejuizo e pelo mercadolégico qual o preco que torna o seu produto competitivo.

Vemos assim, que a base da precificagdo pelo fornecedor sdo os seus custos.
Exemplificando quais custos entram na composi¢cdo do mark-up, WERNKE (2005, p. 53),
inclui a “taxa cobrada pela administradora do cartdo de crédito nas vendas com essa

ferramenta”.

Sendo assim, ainda que nem todas as vendas sejam realizadas com o cartao de crédito, o
fornecedor, ao elaborar a sua marcacdo, devera diluir no prego de todos os clientes, os custos
referentes as taxas que pagar nas vendas em que efetivamente forem utilizados cartdes de

crédito.

Frise-se que o mark-up ¢ uma metodologia de precificagdo tipica do varejo, ou seja, que

considera todos os consumidores como iguais, estipulando um prego unico para todos eles.

Por isso, por mais que a ideia de o fornecedor repassar os custos da sua atividade para o
consumidor seja rechagada por alguns, na pratica, isso sempre acontece, pois, a precificacdo

imprescinde de agregar as despesas (como um todo) dos custos do fornecedor ao prego.
Entretanto, adverte MIRAGEM (2016) que:

Isso ndo significa que o fornecedor deva ser mero repassador de custos. A
rigor, seu proposito racional devera ser sempre o de oferecer produtos e
servicos de qualidade com pregos competitivos, vale dizer, que tenha aptidao
para atrair o consumidor.

® O mark-up de cada produto é diferente, variando de acordo com a atratividade do mesmo para o consumidor e
seu valor agregado, o que resulta na margem de contribuicdo de cada mercadoria (BALDAO e ROCHA, 2012).
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Ainda pondera o referido autor que, nosso sistema econdmico €, constitucionalmente,
fundado na livre iniciativa e defesa da concorréncia, de modo que os fornecedores tém

liberdade para gerenciarem seus negdcios, ressalvadas as excecdes previstas em lei.

Por outro lado, como veremos adiante, toda vez que a legislacdo impde mais um custo
ao fornecedor, este imediatamente os repassa aos consumidores, sendo que, no caso da
vedacdo ao sobrepreco nas vendas com cartdo, esse repasse serda feito a todos os

consumidores, em beneficio daqueles que usam cartao.

Pelo exposto, resta claro que ao formular os seus precos, o fornecedor ja inclui neles
todos os custos da atividade, inclusive os provenientes de taxas de administradoras de cartao
de crédito, nao havendo, para o consumidor, como afastar esse repasse, sendo através de

concessao de descontos quando do pagamento sem cartdo de crédito.
2.1 O CARTAO DE CREDITO COMO MEIO DE PAGAMENTO

O cartdo de crédito ¢ hoje um dos meios de pagamento mais utilizados no mercado de
consumo. Segundo relatorio do Banco Central, foram 3,3 bilhdes de transagdes em 2010, para
175,4 milhdes de cartdes ativos (BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2011, p. 7). Sua
seguranga e praticidade fizeram-no desbancar o cheque, que hoje ¢ de rara aceitagdo no

mercado varejista.

E dificil formular um conceito exato do que seja o cartdo de crédito, mas a nogéo de
defini-lo como um conjunto de contratos ou sistema operacional parece-nos mais adequada.
Desta forma, tem-se entendido o cartdo de crédito como um sistema operacional que pretende
captar uma clientela, pela oferta de facilitacdo, seguranga e desregulamentacao do crédito

nessa clientela (AVELAR, 2014).

Com entendimento similar, Gerson Branco (1998, p. 78) sustenta que tentar entender o
conjunto das relacdes de forma separada torna o entendimento impreciso, em razao da

interdependéncia que existe entre os contratos, de forma que a melhor nocao ¢ a de sistema.

Dessa forma, fica mais facil perceber que, em verdade, o contrato de cartdo de crédito
encerra de trés a quatro relagdes juridicas, quais sejam: a relagdo do fornecedor que se afilia; a
relacdo do consumidor que porta o cartdo; a relagdo da administradora de cartdo com a

instituicdo financeira e, a relagdo que fecha o ciclo, o contrato entre fornecedor e consumidor.
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Na relacdo com o fornecedor, a administradora se compromete a honrar com as compras
efetuadas pelos consumidores portadores dos cartdes, desde que verificada a regularidade das
operacdes. E de se ressaltar que a compra sera paga no prazo de 30 dias ao fornecedor (salvo
se for parcelada, o que implica em recebimento parcelado), independentemente do pagamento

do consumidor.

Desta forma, o risco do fornecedor afiliado passa a ser apenas o de fraude no uso do
cartdo, sendo que mesmo esse risco tem sido mitigado pelas administradoras com o uso de

novas solugdes de seguranca (senhas, cartdes com chip).

Por esta afiliacao, os fornecedores pagam um valor fixo pelo aluguel do equipamento
destinado a realizagdo das transa¢des e mais um percentual sobre cada compra, este de 2,84%

em média (BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2011, p. 7).

Na relagdo com o consumidor, a administradora concede aquele um limite crédito
rotativo pré-aprovado, com o qual se pode efetuar compras nos fornecedores afiliados, sendo
determinado um dia especifico para o pagamento das compras (data de vencimento da fatura).
Com isso, o consumidor tem, além da praticidade e seguranca de nao portar dinheiro, a
possibilidade de organizar seus gastos, pagando-os sempre na data que lhe for mais

interessante.

E importante ressaltar que o consumidor ainda tem a possibilidade de ndo efetuar o
pagamento total da fatura na data aprazada, desde que efetue, ao menos, o pagamento de um
determinado percentual (valor minimo), sendo que o restante do valor devido ¢ financiado por

meio de um crédito também rotativo, para pagamento na proxima fatura.

E nesta ultima transagdo que pode se inserir a instituicdo financeira’, concedendo este

crédito rotativo, o qual, usualmente, tem as maiores taxas de juros do sistema financeiro.

7 Em verdade, no Brasil, os Bancos tornaram o sistema ainda mais complexo, pois dividiram as atividades da
administradora, gerando uma entidade responsavel s6 pela emissdo dos cartdes (emissoras); outra pelo
gerenciamento do uso e pagamento dos fornecedores (credenciadora); e outra responséavel pela regulacdo do
negécio, sendo também detentora da marca (bandeira) (BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2011, p. 8). Segundo
Gerson Branco, essa subdivisao criada visa evadir o mercado da regulacdo do Banco Central, pois se uma mesma
companhia fizesse todas as atividades, acabaria enquadrada como institui¢do financeira e, assim, sujeita a todos
os regulamentos e fiscalizagdo do Banco Central (BRANCO, 1998, p. 79).
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Pelo direito ao uso do cartdo, o consumidor paga um valor de anuidade, a qual
normalmente ¢ cobrada mensalmente, e os juros se utilizar da prerrogativa de pagamento

inferior ao devido®.

A consolidac¢do desse emaranhado de relagdes em um sistema relativamente simples e
que permite a utilizagdo do crédito pelos portadores de cartio sem dificuldade e com
seguranca para os fornecedores, parece-nos ser o motivo do sucesso desta ferramenta, dado
que no nosso sistema econdmico, a facilitagdo da circulacao da riqueza ¢ sempre bem vista,

posto que aumenta a eficiéncia do sistema como um todo.

A relagdo contratual que se estabelece entre a administradora e os estabelecimentos
fornecedores € tipicamente empresarial/comercial, prevalecendo, assim, a autonomia da

vontade contratual.

Neste particular ¢ importante ressaltar que as administradoras incluem em seu contrato
de afiliagdo que os estabelecimentos fornecedores deverdo oferecer seus produtos e servigos
pelo mesmo preco aos clientes que pagarem com cartdo de crédito e em espécie. Neste sentido
¢, por exemplo, a Clausula 8* do Contrato de Credenciamento da Cielo, que prescreve que “o
cliente se obriga a praticar as mesmas condi¢cdes em todas as transagdes que realizar,

independentemente do meio de pagamento” (CIELO, 2013).

Nao obstante essa cldusula ser, a principio, valida na relacdo contratual entre
administradoras e estabelecimentos, poder-se-4 questionar a eficacia da mesma com relagdo

aos consumidores, dada a existéncia de um sistema contratual (ou cadeia de fornecimento).

Neste sentido, seria possivel obrigar o fornecedor a nao diferenciar o prego, pois seu
contrato de afiliagdo assim estabelece e pode o consumidor pedir a execugao especifica, ainda
que ndo tenha sido parte direta neste contrato, mas ¢ por ele diretamente afetado quando da

relacdo consumo com o fornecedor e com a administradora de cartio de crédito.

Com essa linha de raciocinio, pondera Daniel de Avelar (2014) que o entendimento em

contrario fere o quanto prescrito no Codigo de Defesa do Consumidor: “Esse tipo de

8 Vale ressaltar que muitas operadoras de cartdo oferecem outras vantagens aos consumidores, tais como
programas de recompensa ou isengdes na anuidade, o que ndo nos cabe detalhar, no momento, para manter a
atengdo ao escopo do estudo.
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disposicdo rompe com as ligagdes internas do sistema contratual do cartdo de crédito,

isolando as relagdes particulares como se as mesmas fossem autonomas e nao interligadas”.

Entretanto, como veremos adiante, nao obstante seja possivel aplicar essa clausula de
vedacdo ao sobrepreco, ela ndo devera ser imposta, pois violaria direitos basicos do

consumidor, especialmente da igualdade, além da funcdo social do contrato.

Ainda no tocante as relagdes entre administradora e fornecedor afiliado, é importante
destacar que existe previsdo contratual, na maioria dos contratos, de que em caso de fraude no
uso do cartdo, as compras registradas pelo fornecedor ndo serdo pagas pela administradora.
Esse ponto mitiga um pouco a seguranca desse meio de pagamento, mas tem sido remediada
com todas as medidas de seguranga adotadas (uso de senha, inclusao de chip no cartdo, dentre

outras) (CIELO, 2013).

Ja nas relagdes entre consumidor e administradora, bem como com o fornecedor

afiliado, ¢ pacifica a incidéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor.

No que tange a realidade do mercado de cartdes de crédito, vemos que este se
caracteriza por uma concentracao entre as trés maiores institui¢des financeiras do pais, o que
tem determinado também uma falta de competitividade no setor, bem como a nao redugdo dos
custos. Veja-se que Bradesco, Banco do Brasil e Itat detém, juntos, o controle da Cielo e da
Redecard, que respondem por mais de 80% do mercado, segundo relatorio do Banco Central

sobre o tema (2011, p. 8).

Além disso, da forma como o sistema funciona, parece-nos que ndo ha como entender a
venda com cartao de crédito como a vista, dado que a conclusdo do negdcio fica condicionada
a verificacao de regularidade pela administradora, a qual ocorre a posteriori, bem como visto

que o efetivo recebimento do valor pelo fornecedor s6 ocorre 30 (trinta) dias apds a compra.

Neste sentido ¢ o entendimento de Fran Martins (1976, p. 168), segundo o qual a venda
a vista se caracteriza pelo recebimento da contraprestacdo no momento da tradi¢ao do
produto, o que ndo ocorre no caso do cartdo de crédito, no qual o efetivo recebimento pelo

fornecedor s6 ocorre trinta dias depois da tradicao.
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Ainda acrescenta o referido autor que a propria génese dos cartdes de crédito se deu
para possibilitar que ocorressem transagdes comerciais presentes com pagamentos futuros, as

quais seriam garantidas pela administradora (MARTINS, 1976, p. 209).

Como ja& pontuamos no subitem anterior, este prazo para recebimento dos valores, para
o fornecedor, representa um custo, qual seja o custo de ndo dispor do capital, ja tendo
realizado a venda, o qual se soma com os valores cobrados pelas administradoras (aluguel e

percentual sobre as transagoes).

Pode parecer que estes custos sdo pequenos e ndo representam grande quantia quando
divididos por todos os consumidores, porém o relatério do Banco Central sobre a Industria de
Cartoes de Crédito estima uma transferéncia de renda anual de R$ 3,7 bilhdes de reais para os

usuarios de cartdes coletivamente (BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2011, p. 74).

Analisando individualmente, a transferéncia de renda ¢ ainda mais alarmante, pois
demonstra que os usuarios de cartdo recebem um subsidio de R$ 194,00 (cento e noventa e
quatro reais) anuais dos consumidores que utilizam outros meios de pagamento (estes arcam,
individualmente, com R$ 97,00). Ainda, considerando-se apenas as familias de alta renda
portadoras de cartdo de crédito, o beneficio recebido ¢ de R$ 301,00 (trezentos e um reais)

anuais (BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2011, p. 74).

Segundo o citado relatério, esse subsidio cruzado, que ¢ a transferéncia dos custos das
transagdes com cartao de crédito para todo o mercado, faz com que pessoas que ndo utilizam
esse meio de pagamento arquem com os custos dele, posto que estes estdo diluidos em todos
os precos pela impossibilidade de diferenciagdo (BANCO CENTRAL DO BRASIL, 2011, p.
64).

Segundo os economistas, o cartdo de crédito ¢ um meio de pagamento que tem uma
eficiéncia diferente do pagamento em dinheiro ou em cheque. Desta forma, se a legislagdo
iguala os precos entre todos os meios de pagamento, o custo dessa diferenga de eficiéncia

havera de ser diluido para todos os consumidores.

Analisando a questdo por outro angulo, mas também com enfoque no prego final ao
consumidor, Marcos Jorge ¢ Wilfredo Maldonado (2013), utilizando modelos econdmicos,

demonstram que comparando dois cenarios ideais hipotéticos em que um nao permite o
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sobrepreco e outro permite, no cenario em que se permite, o preco médio das mercadorias €

menor.

Diante disso, resta demonstrado que, ao permitir a diferenciagdo de pregos permite-se
que o fornecedor repasse ao consumidor o efetivo preco da transagdo, contrariando as
suposi¢des de que os fornecedores apenas criariam um pre¢o maior (do que os atuais) para os

cartdes de crédito com a liberagao do sobrepreco.

Assim, parece-nos que, em verdade, quem se beneficia da impossibilidade da
diferenciagdo dos pregos nos pagamentos com cartdo de crédito sdo as administradoras, as
quais podem vender os seus servi¢os, equiparando-os ao uso do dinheiro (o que ¢ uma grande

vantagem competitiva).

3 ANALISE DE DECISOES JUDICIAIS SOBRE O TEMA

Para ficar ainda mais clara a controvérsia no tema, entendemos interessante analisar trés

decisdes do Superior Tribunal de Justica que explicitam bem os argumentos sobre o tema.

A primeira ¢ o Agravo Regimental no Recurso Especial (AgRg no REsp) n® 1.181.256-
AL, relatado pelo Ministro Humberto Martins (BRASIL, 2010). Nessa decisdo, o Superior
Tribunal de Justica adotou a tese da livre iniciativa e autonomia privada e decidiu pela

inexisténcia de ilegalidade na diferenciacao de pregos para venda com cartao de crédito.

O caso concreto tratava-se de discussdo entre o Sindicato do Comércio Varejista de
Derivados de Petroleo do Estado de Alagoas contra o Estado de Alagoas, na qual aquele
procurava assegurar-se da possibilidade de diferenciar precos entre compras com cartao de

crédito, impedindo este de aplicar sangdes em razao de tal diferenciacao.

Nas instancias ordindrias foi reconhecida a abusividade da pratica, indeferindo-se o

pleito do Sindicato.

Entretanto, como j& pontuado, o Ministro Relator conheceu e deu provimento ao

recurso, deferindo a tutela ao Sindicato, argumentando que (BRASIL, 2010):

Nao seria possivel, pois, sem a existéncia de norma que proiba a majoragao
do prego de mercadoria nas vendas com cartdo, aplicar multa ao comerciante
que fizer tal diferenciagdo do valor a vista, pois "ninguém sera obrigado a
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fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei" (art. 5°, 11, da
Constitui¢ao).

(..)

Assim, descabe aplicar sangdo ao comerciante que majorou o prego da
mercadoria para a transacdo realizada com cartdo de crédito em relacdo ao
preco a vista, ante a inexisténcia de lei que proiba essa diferenciacéo.

Vale ressaltar que, além da liberdade negocial, o Ministro também ponderou que o

pagamento com cartdo de crédito ¢ pagamento a prazo.

Trazemos essa decisdo como exemplo, pois a mesma representava o entendimento
dominante do Superior Tribunal de Justica a época, logo admitindo-se a diferenciacdo do
preco. Neste sentido sdo estas decisdes do Superior Tribunal de Justica: REsp 827.120RJ,
Rel. Min. Castro Meira, julgado em 18.5.2006, DJ 29.5.2006, p. 223; REsp 229.586SE, Rel.
Min. Garcia Vieira, DJ 21.2.2000.

Entretanto, julgando o Recurso Especial n® 1.133.410/RS, o relator, Ministro Massami

Uyeda, firmou um entendimento relevante.

Na questao fatica, o recurso tratava de uma agdo coletiva promovida pelo Ministério
Publico contra uma rede de postos de combustiveis, na qual se pedia que ndo fosse permitida

a diferenciagdo de precos entre pagamentos em espécie e com cartdo de crédito.

Julgando o recurso, o Ministro (BRASIL, 2010), que foi acompanhado por
unanimidade, entendeu que o pagamento com o cartao de crédito gera a quitagdo imediata da
obrigacdo, caracterizando-se assim como cessdo de crédito pro soluto’. Sendo assim, é

pagamento a vista e por isso ndo podera ser diferenciado do pagamento em espécie.

Ainda ponderou o Ministro que, quando o fornecedor recebe uma transacdo, a
administradora de cartdo de crédito assume todos os riscos (de fraude e inadimplemento), de

forma que inexiste incerteza ao fornecedor sobre o recebimento.

Noutro giro, o Ministro pontuou que o fornecedor ndo ¢ obrigado a aceitar o cartdo de

crédito como meio de pagamento, de forma que, quando o faz, aufere as vantagens e clientela

% Segundo a ligdo de Orlando Gomes, existem duas modalidades de cessdo de crédito, no aspecto da garantia de
solvéncia, a cessio pro soluto e a cessio pro solvendo. Na primeira, o cedente garante apenas a existéncia do
crédito, sem responsabilizar-se pela solvéncia do devedor; enquanto que na segunda obriga-se a pagar caso o
devedor seja insolvente (GOMES, 2006, p. 246).
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que este traz, devendo assim também arcar com os O6nus € ndo os repassar ao consumidor

(BRASIL, 2010).

Vemos assim que o Ministro fundou sua decisdao em dois solidos pilares, quais sejam: a
escolha dos meios de pagamento ¢ direito do fornecedor e o cartdo de crédito ¢ pagamento a

vista.

Ocorre que essa decisdo passou a nortear os julgados do Superior Tribunal de Justica
que a sucederam, inclusive o REsp n° 1.479.039/MG, o qual foi relatado pelo Ministro
Humberto Martins, tendo o mesmo revisto o seu posicionamento anterior e julgado abusiva a

diferenciagdo de precos para pagamentos com cartdo de crédito (BRASIL, 2014).

Ha de se ressaltar que ja houve tentativa anterior de suscitar a divergéncia, que ocorreu
nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n® 1.181.256/AL, o qual acabou nao
conhecido, pois os Ministros entenderam que as circunstancias de fato ndo autorizavam a

divergéncia.

Em suma, o caso do processo tratava de multa aplicada pelo Procon de Alagoas por
diferenciagdo de precos para pagamento com cartdo de crédito, enquanto que o paradigma foi
0 ja mencionado Recurso Especial 1.133.410/RS, no qual se discutia a legalidade desta

conduta frente aos consumidores (BRASIL, 2012).

Nao obstante a igualdade do direito discutido, os Ministros entenderam que, pelas
diferengas apontadas nos casos concretos, descaberia a divergéncia, do que discordaram os

Ministros Massami Uyeda e Arnaldo Esteves Lima (BRASIL, 2012).

Também concordamos que o Superior Tribunal, no caso, perdeu a oportunidade de

melhor pacificar o tema, em um julgamento de Sessdo, de forma a estabilizar a matéria.

Pelo exposto, parece-nos que a tendéncia do Superior Tribunal de Justica ¢ firmar a
posicdo pela existéncia de abusividade na diferenciacdo de precos para pagamentos com
cartdo de crédito, fundando-se, primordialmente, na caracterizagdo do pagamento com cartao

de crédito como pagamento a vista.
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4 INEXISTENCIA DE PRATICA ABUSIVA NA DIFERENCIACAO DE PRECOS
PARA PAGAMENTOS COM CARTAO DE CREDITO

Diante de tudo o que analisamos, resta claro que a vedagao a diferenciacao dos precos
para pagamentos com cartdo de crédito funda-se em trés principais premissas: impossibilidade
de imposicdo dos custos e riscos ao consumidor, afericdo de vantagem excessiva pelo

fornecedor e equiparacao do cartdo de crédito ao pagamento a vista.

Com relagdo a impossibilidade de imposicdo dos custos e riscos ao consumidor, tal

premissa se mostra equivocada, posto que este ¢ o0 mote do nosso sistema econdomico.

Como vimos, os fornecedores, para formarem seus precos, t€ém como pedra fundamental
a analise de custos e ponderacdo dos mesmos na elaboracdo do mark up. Sendo assim, se a

aceitagao dos cartdes de crédito gera custo, este estara inserido na marcagao.

Poder-se-4 ponderar que o fornecedor ndo ¢ obrigado a aceitar todos os meios de
pagamento, exceto dinheiro, porém, nesta hipdtese, somente os fornecedores que ndo
aceitarem cartdo de crédito poderdo reduzir seus pregos, mantendo-se a ja demonstrada
transferéncia de renda e beneficiando-se, injustamente, aqueles consumidores que utilizam o

cartdo de crédito e, principalmente, os de mais alta renda.

Vale lembrar que, em dezembro de 2010, existiam 87,9 milhdes de cartdes de crédito
ativos, com 3,3 bilhdes de transagdes (BANCO CENTRA DO BRASIL, 2011, p. 7), o que
representa uma fatia significativa de consumidores que atraem o interesse de todos os

fornecedores.

Por isso, se a legislacdio impede que o fornecedor repasse o custo apenas aos
consumidores que utilizardo o cartdo, aquele serd repassado a todos os consumidores,

logicamente de forma mais diluida, mas implicando no subsidio cruzado.

Quanto a vantagem exagerada, também a mesma ndo tem se mostrado tdo

desproporcional.

Isto porque, o que se tem visto, na diferenciacdo de precos, ¢ uma diferenga de 3% a 5%

(MARQUES, 2013), o que ndo pode ser considerado excessivo nem desproporcional.
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Devemos ponderar ainda que a diferenciagdo de preco ndo pode ser considerada

desproporcional se fundada em justo motivo, como detalhamos supra.

Por isso, se a diferenciacdo atende a diferenga média de custo entre o recebimento em
espécie e o recebimento por cartdo, sendo que este ndo s6 implica na taxa cobrada pela
administradora, mas também a espera pelo efetivo recebimento dos recursos, ndo haveria

despropor¢ao ou excessividade.

Noutro giro, caso algum fornecedor comece a diferenciar excessivamente os precos,
poderd a Justiga ser instada a analisar o caso e, demonstrada a desproporcao, aplicar as

sangoes cabiveis.

E o caso, por exemplo, do fornecedor que oferece desconto para pagamento em espécie
desde que o cliente ndo exija a nota fiscal, concedendo assim descontos superiores a 10%.
Neste caso, além de estar cometendo uma infragdo penal e incluindo o consumidor nesta
pratica, o fornecedor estara auferindo vantagem excessiva, posto que calcada em ilicito contra

o mercado de consumo ¢ a arrecadagao do Estado.

Quanto ao ultimo argumento, da equiparagao do cartdo de crédito ao pagamento a vista,

também nos parece descabido, ndo obstante as opinides ao reves.

Neste sentido, defendendo a classificacao do cartdo de crédito como pagamento a vista,
Daniel de Avelar, fundando-se nos argumentos de Nelson Abrado e Reynaldo Daiuto, afirma
que a diferenciacdo de pregos € abusiva, pois, pelo cartdo de crédito, o fornecedor tem a

seguranca do recebimento e confere imediata quitagao ao consumidor (AVELAR, 2014).

Nao obstante o quanto citado, ndo podemos concordar, pois, como ja vimos, 0
fornecedor ndo confere quitacdo imediata ao consumidor, a qual fica condicionada a
confirmacdo de autenticidade da compra pela administradora, condicao esta que também pode

mitigar a seguranca do recebimento.

Além disso, somente apos 30 (trinta) dias da venda ¢ que o fornecedor serd pago pela
compra efetuada, o que ndo se pode entender como pagamento a vista. Ressalte-se que o
proprio consumidor também nao precisa fazer a quitagdo imediata da compra realizada, a qual

fica diferida para a data contratual (data da fatura).
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Cabe lembrar que o argumento de que a utilizagdo do cartdo de crédito encerraria uma
cessdo de crédito pro soluto, ndo o descaracteriza como pagamento a prazo, pois na referida

cessao nao ocorre o efetivo recebimento pelo fornecedor.

Como ja pontuamos, o pagamento a vista depende do recebimento da quantia pelo

vendedor quando da tradi¢do do bem objeto da obrigacao.

Pelo exposto, ndo temos como entender o pagamento com cartdo de crédito como a

vista, o que afasta a ideia de discriminacdo entre consumidores em iguais condigoes.

Sendo assim, parece-nos que, com base no Codigo de Defesa do Consumidor, ndo
temos como caracterizar como abusiva a diferenciacdo de precos para pagamentos com cartao
de crédito, desde que essa diferenciagdo esteja dentro dos patamares correspondentes ao custo

agregado do uso deste meio de pagamento.

Por outro lado, ainda estd em vigor a Portaria n°® 118/94 do Ministério da Fazenda, a
qual dispde no seu artigo 1°, pardgrafo primeiro, inciso I, a qual dispde que ndo poderéd haver

diferenca de preco para pagamentos com cartao de crédito (BRASIL, 1994).

Ocorre que essa portaria tem duas peculiaridades que precisam ser bem analisadas.

A primeira ¢ que a mesma foi editada na €poca de estabilizagdo da economia, apds
longo periodo de hiperinflacdo. Desta forma, era importante manter a estabilidade de precos

no tempo para evitar nova ciranda inflaciondria.

Por isso, mesmo nos 30 dias de prazo para recebimento do valor pelo fornecedor

poderia haver grande agio e, com isso, pressao inflaciondria.

Neste sentido a propria ementa da portaria esclarece que a mesma se refere aos tempos
de busca do equilibrio econdmico, ao ter em seu titulo que “Dispde sobre a emissao de carnés,
duplicatas e faturas, inclusive as emitidas por administradora de cartdo de crédito, em URV”

(BRASIL, 1994).

Vemos assim que a portaria tinha a finalidade precipua de regular aqueles tempos de

utilizagdo da URV e preocupacdo inflacionaria.
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Em segundo plano, temos que ponderar que a referida portaria limita diretamente o
regime de precos do mercado, o que so se pode admitir em situacdes excepcionais dentro da
ordem econOmica constitucional vigente, conforme artigos 170, 172, 173 e 174 da

Constituicao (BRASIL, 1988).

Neste sentido, a lei ¢ clara ao dispor que o Estado s¢ intervird nos precos da economia
para resguardar a livre concorréncia ou para remediar situagdes extremas como graves
racionamentos. Temos também alguns mercados regulados estratégicos nos quais o prego ¢

ditado pelo Estado.

Nao obstante as excecdes trazidas, a regulacdo do prego nas transagdes com cartdo de

crédito ndo se insere nas mesmas.

Diante do exposto, cremos que a mencionada Portaria n® 118 de 1994 do Ministério da
Fazenda nao pode ser aplicada nos dias de hoje por ferir tanto a Constituicdo quanto a

legislagdo.

Neste sentido, ja existe projeto de lei no Senado Federal, Projeto de Lei do Senado n°
492, de 2009, de autoria do senador Adelmir Santana, o qual tenciona incluir um paréagrafo 2°
ao artigo 39 do Codigo de Defesa do Consumidor, de forma a explicitar que ndo ¢ abusiva a
diferencia¢do de precos entre os pagamentos com cartdo de crédito em relacdo ao preco a

vista (SENADO FEDERAL, 2009).

Veja-se que pela proposi¢do, restaria claro ndo sé que a diferenciacdo € possivel, mas
também que o pagamento com cartdo de crédito ¢ diferente do a vista, posto que o proprio

texto proposto evidencia esta diferenca.

Em suas justifica¢des, o autor do projeto de lei pontua bem o fato de que as vedacdes a
diferenciagdo decorriam da instabilidade da economia brasileira na época em que tal
entendimento se firmou, bem como que a manutencao desta vedacdo importa em prejuizos
aos proprios consumidores (SENADO FEDERAL, 2009). Neste ultimo aspecto, o relatério

que analisamos supra do Banco Central parece comprovar estes prejuizos.
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4.1. SOBREPRECO NAS COMPRAS COM CARTAO DE CREDITO, FUNCAO SOCIAL
DO CONTRATO E LIBERDADE NEGOCIAL

Ao final, parece-nos que esta discussdao sobre a possibilidade de diferenciar ou nao o
prego para pagamento com cartdo de crédito esbarra no conflito entre liberdade negocial e

dirigismo contratual.

O Codigo de Defesa do Consumidor ¢ a mola mestra desse conflito, pois suas clausulas
permitem ampla atividade hermenéutica, possibilitando ao intérprete regular novas situagdes

com a lei antiga.

Ainda, o Codigo de Defesa do Consumidor também estabelece direitos e limitagdes ao

dirigismo, de forma que ¢ uma lei da ponderagdo, que nao visa oprimir os fornecedores.

Por outro lado, ¢ normal que alguns entendimentos exagerados sejam extraidos do

Codigo em face da sua versatilidade e mesmo dos direitos que ele tutela.

Ainda assim, ndo devemos esquecer da licdo de Fabio Ulhéa (COELHO, 2005, p. 37-
40), que nos lembra que o direito ¢ um custo no mercado, devendo-se ponderar a legislagao

para ndo se reprimir a atividade produtiva.

Pondera o mencionado autor que ndo devemos dar primazia apenas a essa analise
econdmica do direito, fazendo apenas o que o mercado quer; porém ndo € possivel esquecer

do mercado, sob pena de planificarmos a economia (COELHO, 2005, p. 42).

Por outro lado, seria possivel concluir pela violagao contratual nessa diferenciacao de

prego, se o contrato entre a administradora e o fornecedor proibir esta conduta.

Esta interpretacdo decorre da aplicacdo da nogdo de cadeia de consumo, na qual os
contratos entre fornecedores vinculam ndo somente estes, mas também os consumidores,

salvo no que tolherem direitos e garantias previstos na legislacao.

Sendo assim, apesar de ndo ser uma pratica abusiva, a diferenciagdo de prego para
pagamento com cartao de crédito seria um ilicito contratual, ao qual o consumidor podera se

insurgir por meio de um processo judicial.
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Ocorre que, como vimos, a proibicdo do sobrepreco nos pagamentos com cartdo de
crédito encerra na imposi¢ao do custo do servi¢o do cartdo de crédito a consumidores que nao

utilizam essa ferramenta, especialmente os mais carentes.

Desta forma, essa disposicdo viola a funcdo social do contrato, pois impde a

coletividade os custos de transa¢des de uma parcela dos consumidores.

Neste sentido, Orlando Gomes jé& antecipava a fungao social do contrato, dado que este
deixou de ser instrumento de mero exercicio da autonomia privada, para ser efetivo gerador

de riquezas e de regulacdo das relagdes sociais (GOMES, 1983, p. 108-109).

Ainda, acrescenta que o contrato ndo pode ser analisado apenas da perspectiva da
relagdo entre os contratantes, pois se tornou “um instrumento que deve realizar também

interesses da coletividade” (GOMES, 1983, p. 109).

Desta forma, dado que a vedagdo ao sobrepreco importa na imposi¢ao dos custos de um
contrato a toda a coletividade, vemos que tal cldusula fere, frontalmente, a funcdo social do
contrato, impondo-se a nulidade da mesma. Ressaltamos que a funcao social do contrato tem

fundamento legal expresso no artigo 421 do Codigo Civil (BRASIL, 2002).

Diante disso, parece-nos que a diferenciagcdo de precos para pagamentos com cartdo de
crédito € uma necessidade no nosso mercado, seja para reduzir os precos dos bens, seja para

melhorar a industria financeira dos cartdes de crédito.

No primeiro aspecto, o proprio mercado tem demonstrado, ndo obstante as reiteradas
decisdes em contrario, a necessidade ¢ utilidade da diferenciacdo, como vemos com
frequéncia em promogoes de lojas, principalmente virtuais, que aplicam descontos para
pagamentos em espécie, no caso da virtuais, pagamentos em boleto (a concessdo do desconto

nada mais ¢ do que a diferencia¢do de preco pela via obliqua).

Isto demonstra que mesmo com o risco da san¢do administrativa, a diferenciacdo de

pregos ¢ viavel para os fornecedores.

No segundo aspecto, como ja vimos a concorréncia da industria dos cartdes de crédito
ainda ¢ timida e, por isso, a possibilidade de diferenciacdo de pregos pode reduzir o uso dessa

ferramenta e gerar a necessidade de reducdo dos pregos pelas administradoras.
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Com este entendimento, abordando a questdo de forma bastante simples e pratica ¢ o
parecer da economista Ana Quitéria Nunes Martins (2014), que pondera ainda que, diante de
projecdes por ela analisadas, o pre¢o médio praticado no equilibrio com diferenciagdo de

precos € menor que o preco Unico em um cenario de vedagao ao sobrepreco.

Nesse sentido, devemos trazer o exemplo do Nubank (NUBANK, 2016), o qual parece
que vai revirar esse mercado, pois estd oferecendo seus servicos sem cobrar anuidade dos

clientes e utilizando taxas de juros bem razoaveis (de 2,75% a 12% ao més).

Sendo assim, com a melhora do mercado e redu¢ao dos custos das transagdes com 0s
cartoes de crédito, ¢ possivel que a diferenciagdo de pregos se torne infima para os
fornecedores e serd mais facil manter um s6 preco, posto que ter dois pregos também gera

custos ao fornecedor.

Neste cenario que vislumbramos para o futuro, em face de iniciativas como a do
Nubank, ¢ possivel que a discussdo aqui tratada se torne coisa do velho mundo, mas, por
enquanto, parece-nos importante trata-la e defender a tese da possibilidade de diferenciagao,

pois a vedagdo, ao nosso ver, esta lesando os consumidores, notadamente os de baixa renda.

CONCLUSOES

Como vimos neste estudo, a diferenciagdo de pregos para pagamentos com cartdo de
crédito ainda ¢ tema polémico, ndo obstante exista uma forte tendéncia a reprimi-la, por parte

dos 6rgaos de defesa do consumidor e da propria justica.

Entretanto, como vimos, a imposi¢do do preco Unico gera uma distor¢do no mercado,
fazendo com que as pessoas que ndo utilizam o cartdo de crédito, especialmente as mais
pobres, tenham também que arcar com os custos das estruturas necessarias para o

funcionamento deste meio de pagamento.

Neste sentido, a tnica vantagem dessa proibi¢do seria para a industria de cartdo de

crédito, que teria seu produto com o mesmo beneficio do dinheiro.
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Tal ponderagdo ndo somente demonstra a injustica da proibicdo de diferenciar os
pregos, como o desacordo desta com o sistema de defesa do consumidor vigente ¢ mesmo

com os principios da isonomia e fung¢ao social do contrato.

Sendo assim, a diferencia¢do de precos ndo encerra vantagem exagerada ao fornecedor,
pois a diferenca estd fundada em um custo que existe e ¢ passivel de aferi¢do; nem ¢ uma
discriminacao entre consumidores, dado que existe um fator de descrimen a justificar a

diferenca de tratamento.

Por outro lado, ndo podemos igualar o cartdo de crédito ao pagamento a vista, seja pelo
prazo que fornecedor e consumidor tém para receber e efetuar o pagamento, seja pela
intermediagdo existente no caso e sua possibilidade de frustragdo do recebimento, ainda que

pequena.

Ainda, a noc¢ao de que o fornecedor nao pode repassar os custos da sua atividade ao
consumidor esbarra na pratica do mercado e, se levada as ultimas consequéncias, gera o

emperramento da economia, pelo tolhimento da liberdade de iniciativa dos fornecedores.

Desta forma, ndo conseguimos caracterizar como pratica abusiva a diferenciacdo dos

pregos para pagamento com cartdo de crédito.

Com relagdo a clausula contratual que veda a diferenciacdo dos precos, vimos que a
mesma, ao gerar o subsidio cruzado, atenta contra a fun¢do social do contrato e, por isso,

também merece ser reprimida do ordenamento juridico.

Sendo assim, por tudo que vimos, parece-nos que ainda ¢ mais salutar para o mercado e
para os consumidores a permissao de se praticar pregos distintos para pagamentos com cartao

de crédito.
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