@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

Niraitn nratana congmidor de aumentos abusivos (parte 2)

Bruno Miragem

Advogado e professaor S L . i .
Em nossa Ultima coluna, nos debrucamos sobre espécie de prética abusiva

definida pelo artigo 39, X, do Cadigo de Defesa do Consumidor, que proibe a conduta de “elevar sem
justa causa o0 preco de produtos ou servigos’. Embora com origem natradicéo legislativa do Direito da
Concorréncia no Brasil, e associando, inicialmente, as nocdes da elevagdo sem justa causa de pregos e
aumento arbitrério de lucros com o abuso da posi¢do dominante de mercado, a defini¢éo da prética
abusiva prevista no Cadigo de Defesa do Consumidor assume autonomia, em vista dos interesses dos
consumidores. 1sso faz com que aidentificacdo e a sancdo da prética de elevacéo sem justa causa do
preco de produtos e servicos previstano CDC ndo dependa, necessariamente, da identificacdo do abuso
de posi¢éo dominante, tampouco do aumento dos lucros do fornecedor.

O que se pergunta é quais critérios permitirdo identificar — em uma economia de mercado, de livre
iniciativa— as situagdes em que a elevacdo de precos de produtos e servicos pelo fornecedor desborda
dos limites da autonomia privada e passa a ser considerada prética abusiva, pela auséncia de justa causa.

Duas nocdes séo de interesse na definicdo do tema. Halargatradicéo, no Direito ocidental, na definicéo
juridica de justa causa e justo preco. A nocdo de causa, em Direito Privado (e aqui sgja concedido tornar
mais simples elaboragdes tedricas mais sofisticadas, em vista dos objetivos da coluna e de sua natural
limitagdo de espago[1]), embora tenha sentido plurissignificativo, mereceu maior acolhida em nosso
sistema a partir da nogdo objetiva, funcional — sobretudo no exame da causa dos contratos. De modo a
identificar-se como arazdo objetiva pela qual se reconhece dada solucéo de direito, ou 0 gjuste e
prestacOes das partes nos contratos (causa sinalagmatica). Nessa visdo, a causa dos contratos é
identificada segundo sua funcdo. A nocdo de uma justa causa, em matéria de elevacdo de precos,
contudo, vai associar-se aformagédo do principio da equivaléncia material, que acompanhatodo o
desenvolvimento do Direito Privado, com fases de maior ou menor destague ao longo da historia]2].

As origens do principio da equivaléncia material associam seu desenvolvimento filosofico
(especialmente em Aristotel es e sua nogdo de Justica distributiva) e o reconhecimento pelo proprio
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Direito. Jano Direito romano, a partir do seculo |11 d.C., o imperador Deocleciano admite alesdo
enorme (laesio enormis) para a protecéo dos vendedores em relacdo ao comprometimento do preco da
coisa, sustentando-se o conceito na consideragcao de que cada bem tem seu preco justo (iustum pretius)[3]
. Essa nogédo sera depois desenvolvida na ldade M édia[4] — especiamente a partir dainfluénciada
doutrina cristé sobre 0 pensamento juridico, servindo como conhecido exemplo da aversdo daigrejaas
atividades que visavam o lucro e a usura[5]. Em termos conceituais, afirma-se pela necessidade de
guardar uma relacéo de equivalénciaentre o valor do produto e o valor do que se pode adquirir com o
dinheiro pelo qual foi vendido, de um estimado comum entre as partes.

Atualmente, a violacdo do principio da equivaléncia material dos contratos associa-se as hocoes de
desvantagem exagerada ou desequilibrio significativo[6]. Essaideia de desequilibrio significativo
admite duas compreensdes. uma moral, outra econémica. A primeira exigira um abuso da posicéo por
parte daguele que tem o poder de impor o preco, normal mente em um comportamento desleal, violador
daboa-fé. A compreensdo econdmica, de suavez, concentra-se naidentificagdo do desequilibrio
centrado nos custos e riscos da operagao[ 7].

No Direito do Consumidor, em uma primeira visao, percebe-se a auséncia de justa causa caracterizadora
da pratica abusiva proibida, como uma elevacéo de precos que néo seja justificada pelo respectivo
aumento dos custos da atividade. Conforme Anténio Herman Benjamin, “em principio, numa economia
estabilizada, elevacdo superior aos indices de inflagcdo gera uma presuncdo — relativa, € verdade — de
carénciade justa causa’[§].

Em um regime de livre iniciativa, contudo, frente a auséncia de controle direto de precos, ndo se pode,
apriori, retirar do fornecedor a possibilidade de readequar os precos de seus produtos e servicos,
inclusive para— se entender correto — aumentar sua margem de lucro. O abuso estara presente quando
isso se der de forma dissimulada, ou ainda, quando haja claro aproveitamento da posi¢ado dominante que
exerce frente ao consumidor (aqui bem entendido, em sentido que Ihe reconhece no Direito do
Consumidor e dos contratos em geral — desigualdade de posicéo contratual — e ndo exatamente aquele
desenvolvido no Direito da Concorréncia). Identifica-se no comportamento do fornecedor a deslealdade
em suarelacdo com o consumidor. Alias, préticas abusivas de um modo geral o s8o, em razdo da

desleal dade em face do consumidor considerado individual mente ou em grupo[9].

N&o podem ser considerados abusivos, por igual, 0s aumentos de pregos que se justifiqguem por proposito
de diferenciacdo entre consumidores motivados objetivos de politica tariféria (seja para suportar maiores
custos/investimentos, ou para promover objetivos de solidariedade social)[10].

Em uma proposta de sistematizacdo dos critérios para interpretacdo da hipétese de elevagdo sem justa
causa de precos, deve-se ter em conta a anormalidade da conduta do fornecedor que leva aviolagcdo do
principio da equivaléncia material. Essa anormalidade revela-se: @) pelo excesso quantitativo do
aumento, 0 que se apura por sua extensao e dissociacao do aumento de custos para a producao do
produto ou execucdo dos servicos; b) pelo excesso qualitativo, revelando prética desleal de dissimulacéo
do aumento de precos sob falsas justificativas, ou ainda se aproveitando de uma dependéncia ou
catividade do consumidor em relacdo a um determinado produto ou servigo. Dissimula aguele que se
utiliza da repercusséo do aumento de certos custos e tributos em percentual significativamente maior do
gue efetivamente impactam na formacéo do preco final. Aproveita-se de uma situacéo de dependéncia
ou catividade do consumidor que, tendo ciéncia ou mesmo dando causa a obstacul os para que obtenha a
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resolucao do contrato de duragdo, ou para que possa conseguir outro produto ou servigo que atenda seus
interesses, disso se serve para aumentar seus precos. Em ambos os casos, ha um ato que modifica o
sistema de pregos até entéo praticados, majorando-o0s. Néo se deve examinar, contudo, a motivacao
desses atos, sendo a objetividade da conduta do fornecedor.

Retomando os exempl os mencionados na coluna anterior, o vendedor de telhas que aumenta em 1.000%
0 prego de seus produtos, aproveitando-se da elevagdo da demanda causada por um vendaval, revelaem
Sua pratica um excesso quantitativo que merecera reprovacao pelo Direito. Por outro lado, o fornecedor
de combustiveis gue aumente seus precos sob a justificativa do aumento de tributos, porém falseie sua
repercussao sobre o preco final, demonstra um comportamento desleal (espécie de excesso qualitativo).

N&o se perde de vista que outra funcéo do prego também é tornar atrativa a atividade para quem a
desempenha, visando o lucro legitimo. O controle aprioristico de precos apenas se admite em vistade
interesses sociais bem delimitados e no interesse do equilibrio e do acesso dos interessados a
determinados produtos ou servigos — com os riscos conhecidos de causar disfuncdes no mercado em
face de equivocos de regulacéo. Ja no caso do controle a posteriori, como ocorre pelaincidéncia artigo
39, X, do CDC, ha de se estabel ecer as necessarias precaucdes para que o intérprete, ao concretizar o
preceito, ndo exceda em sua discricionaridade. N&o se trata, naturalmente, de achar-se demasiado ou néo
0 aumento, sendo se ele se apoia ou nd em motivagoes sustentadas na racionalidade econdémica de
modo a serem reconhecidas pelo Direito.

A jurisprudéncia brasileira se preocupa, corretamente, com a demonstracéo adequada da inexisténcia da
justa causa em matéria de elevacdo de precos. Sinaliza-se em muitos julgados a necessidade de producéo
da provapericia paraaidentificacdo do excesso, para aém apenas da identificacdo da margem de lucro
[11]. N&o se afasta, contudo, também aqui, a possibilidade de inversdo do 6nus da prova, presente as
hipo6teses do artigo 6°, V111, do Codigo de Defesa do Consumidor[12]. Jano caso da atuacéo
fiscalizadora do Estado, trata-se de elemento de prova do cometimento da infracéo pelo fornecedor.

As situacfes nas quais ha pratica de elevacdo sem justa causa de precos se ddo pela ateracéo de certo
curso normal da atividade do fornecedor. Entretanto, ndo encerram todas as situactes em que ha
protecdo da equivaléncia material. Além das hipdteses do controle de clausul as abusivas que imponham
vantagem exagerada ao consumidor (artigo 51, IV ¢/c parégrafo 1°, do CDC), no préprio rol de préticas
abusivas ha outras que se orientam no mesmo sentido. E o caso do inciso V, do artigo 39, que proibe a
conduta de “exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva’. Embora observe certas
distingdes quanto a hipétese do aumento sem justa causa de precos (inciso X), em ambas as praticas esta
presente aideia do excesso, de modo que possuem elementos comuns de interpretacéo e aplicacéo. E,
sobretudo, compartilham esse critério para delimitar o gue se considere vantagem excessiva, também em
razéo da auséncia de justa causa.

Um bom exemplo € o da possibilidade ou ndo da cobranca de pregos diferenciados para pagamento em
dinheiro ou por intermédio de cartdo de crédito. De um lado, sustenta-se que o cartéo de crédito, ao
reduzir os riscos de inadimpléncia para o fornecedor e servir como forma de ampliacéo da clientel a,
mediante facilitacdo do pagamento, oferece vantagens negociais cujos custos ndo podem ser transferidos
diretamente ao consumidor que se disponha a pagar por esse modo — dai aimpossibilidade de praticar
precos diferenciados. Em sentido oposto, o argumento que prevalece € o de que a adogéo de precos
diferenciados, devidamente informados ao consumidor, permite que 0s custos maiores do pagamento
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com cartdo de crédito — representado especial mente pela remuneracéo devida pelo fornecedor ao
administrador do meio de pagamento — sejam repassados apenas aos consumidores que efetivamente
facam uso dessa facilidade. Embora contraditorios, ambos séo argumentos defensavei s segundo
premissas racionais. Trata-se de definir se 0 pagamento a maior deve ocorrer apenas no caso de
utilizag&o do cartéo de crédito, ou se 0 seu custo deve ser internalizado pelo fornecedor e distribuido no
preco de todos 0s seus produtos e servicos. Registre-se que o Superior Tribunal de Justicainclina-se pelo
reconhecimento da existéncia de prética abusiva no caso de cobranca de precos diferenciados, invocando
as hipoteses do artigo 39, incisos V e X, sob o fundamento de que se trata de uma transferéncia indevida
de custos ao consumidor, considerada a vantagem obtida pelo fornecedor[13].

Mencione-se, por fim, que ainterpretacéo sobre 0 excesso na fixacdo do preco e de vantagens pelo
fornecedor, a par de seu desafio interpretativo, ganha novos contornos em vista da crise econémica que
se acentua. A elevacdo dainflagdo em patamares consideraveis, com a conseguente elevagao dos custos
da atividade econdmica e a pressao para seu repasse ao consumidor destaca a necessidade do atento
estudo da questdo. A distincdo entre situacOes admissiveis de elevacéo de precos ao consumidor e outras
revestidas de abusividade assume ainda maior importancia nestes tempos dificels.
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