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1INTRODUCAO

As trocas de produtos revelam uma prética bastante comum
na vida moderna, inclusive por se constituir uma forma constan-
te e segura de circulagao de riquezas, fator incontestavelmente ne-
cessdrio ao comércio. No caso de produtos adquiridos com vicios
(aparentes ou ocultos), as trocas sao regulamentadas pelo Cédigo
de Protegao e Defesa do Consumidor, segundo as regras e prazos
previstos em seu contetido. Doutro modo, ja no que se refere a troca
de produtos sem vicios, inexiste obrigatoriedade legal para efetiva-
¢ao da troca de produtos perfeitos quanto a qualidade, bem como
quanto a quantidade.

Indaga-se, nessa linha, qual seria o fundamento para per-
missao desta pritica, que é rotineira neste pafs. De fato, a troca de
produtos sem vicios surgem, contemporaneamente, com a mesma
expressividade com que ocorrem as trocas legalmente previstas.

Nesse sentido, ¢ vilida a identifica¢io do costume na influén-
cia direta das trocas praticadas pelos lojistas. Assim, a andlise con-
ceitual e classificativa desta importante fonte do direito vém coadu-
nar perfeitamente com a necessidade de compreensio acerca das
condicdes de trocas de produtos oferecidas pelo CDC.

Prioriza-se, neste espago, o estudo sob este enfoque levando
em conta sua incomensuravel importincia social, por ser relevante
toda e qualquer abordagem que se volte as necessidades do consu-
midor em sentido amplo. Nao ¢ a toa que o presente trabalho pre-
tende surge com a intenc¢ao de esclarecer os pontos controversos
da matéria, com vistas a contribuir com a pesquisa e proporcionar
maior seguranga juridica nas relagdes de consumo.

2 Os CosTUuMES E A TEORIA GERAL DO DIREITO
Historicamente, o uso dos costumes como fonte do direito
advém das sociedades primitivas, nas quais tanto as leis como os

cédigos eram considerados expressoes da vontade divina, que eram
reveladas aos chefes religiosos (que atuavam como legisladores).

| Veredictum Cadernos de Direito da Fasb, n. 2, 2014 - ISSN 1983-6236 | 50




Refletia-se, nesse contexto, uma fatidica época em que a for¢a era
imposta através da repeti¢do incessante dos costumes (WOLK-
MER, 2005)".

Acerca disso, vale o destaque de Miguel Reale, que afirma
que “no periodo do direito costumeiro primitivo, a lei ndo se dis-
tinguia do costume, sendo esta, a lei escrita, apenas reveladora dos
usos e costumes de um povo” (REALE, 2003, p.144-145).

De fato, nao hd que se generalizar a causa da criagio do cos-
tume, afinal, a simples repeti¢ao de condutas e comportamentos
nao estabelece um costume. Para que isto ocorra, este deverd estar
respaldado no argumento da obrigatoriedade caracterizada pelos
elementos objetivo e subjetivo, que representam, respectivamente,
o uso continuado no tempo, e a convicgao da obrigatoriedade insti-
tucionalizada (opinio necessitatis) (FERRAZ JUNIOR, 2003).

Conceitualmente, por costume, pode-se entender, de acor-
do com Maria Helena Diniz (2005, p.310), que se trata de “uma
norma que deriva da longa pratica uniforme ou da geral e constan-
te repeticao de um dado comportamento sob a convicgao de que
corresponde a uma necessidade juridica”. Assim, é possivel afirmar
que a necessidade juridica revela-se verdadeiramente essencial ao
estabelecimento do costume como fonte do direito.

Na visdo de Paulo Nader (2004, p.150), o Direito costu-
meiro “pode ser definido como um conjunto de normas de conduta
social, criadas espontaneamente pelo povo, através do uso reitera-
do, uniforme e que gera certeza de obrigatoriedade, reconhecidas e
impostas pelo Estado”. Em verdade, nada poderia ser mais claro do
que a caracteristica da obrigatoriedade, que se soma a repeticao de
certo comportamento para configuragao do direito costumeiro.

' Sobre o assunto, registre-se: “mas este momento inicial de um direito sagrado ri-
tualizado, expressao das divindades, desenvolve-se na dire¢io de praticas norma-
tivas consuetudinarias. Certamente que ainda nio se trata de um direito escrito,
porém de um conjunto disperso de usos, praticas e costume, reiterados por um lon-
go periodo de tempo e publicamente aceitos. E a época do direito consuetudindrio,
largo periodo em que nao se conheceu a invencéo da escrita, em que uma casta, o
aristocracia [...]” (WOLKMER, 2005, p.4).
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2.1 O Costume como Fonte do Direito

E Miguel Reale quem melhor traceja o conceito de fonte do
direito (2003, p.140): “os processos ou meios em virtude dos quais
as regras juridicas se positivam com legitima forca obrigatéria, isto
¢, com vigéncia e eficicia no contexto de uma estrutura normativa”
Assim, ao se considerar toda norma costumeira como norma-ori-
gem, nada mais razodvel do que consideré-la dotada de validade e
eficicia, requisitos necessarios para sua efetiva institucionalizacao.

Na elucidativa explicagao de Tércio Sampaio Ferraz Junior
(2003), a validade da norma revela-se pela imperatividade do siste-
ma juridico, que se utiliza do costume como regra, condicionando
a sua receptividade com base no prazo de validade deste, aliado ao
uso reiterado e continuado de determinado comportamento.

No direito brasileiro, reconhece-se o valor dos costumes
como fonte de direito no artigo 126 do Cédigo de Processo Civil,
in verbis:

O juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obs-
curidade da lei. No julgamento da lide caber-lhe-4 aplicar as normas le-
gais; ndo as havendo, recorrera a analogia, aos costumes e aos principios
gerais de direito.

Assim, resta clara a possibilidade de utilizacdo dos costumes
como fonte do direito, subsidiando o julgamento da lide em caso de
lacuna ou obscuridade. Como se v, o rol de fontes disponiveis ao
magistrado alarga-se na medida em que o ordenamento afrouxa o
positivismo exacerbado.

Na legislagao trabalhista também ¢ possive] visualizar a apli-
cagao do costume como fonte do direito, como € o caso do artigo 8°
da Consolidag¢ao das Leis do Trabalho:

As autoridades administrativas e a Justica do Trabalho, na fal-
ta de disposicoes legais ou contratuais, decidirao, conforme o caso,
pela jurisprudéncia, por analogia, por equidade e outros principios
e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho, e,
ainda, de acordo com os usos e costumes, o direito comparado, mas
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sempre de maneira que nenhum interesse de classe ou particular
prevaleca sobre o interesse publico.

Ja o costume como fonte do Direito Internacional também
tem seu lugar na redagao e na aplicagao do artigo 38 do Estatuto da
Corte Internacional de Justica, tal como se 1é:

1. A corte, cuja func@o ¢ decidir de acordo com o direito internacional as
controvérsias que lhe forem submetidas, aplicara:

a) as convengoes internacionais, quer gerais, quer especiais, que estabele-
cam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes;

b) O costume internacional, como prova de uma prética geral aceita
como sendo o direito [...].

Também é possivel notar a presenca e a aplicagio do costume
como fonte do direito no Cédigo Civil brasileiro, qual seja, nos arts.
569,11 e 196

No que tange ao costume como fonte do direito, enxerga-se a
possibilidade de sua utilizagao no direito do consumidor, especial-
mente no artigo 7 do CDC, in verbis:

Os direitos previstos neste Cddigo nao excluem outros de-
correntes de tratados ou convengoes internacionais de que o Brasil
seja signatario, da legislacao interna ordindria, de regulamentos ex-
pedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como
dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia, costu-
mes e equidade.

Paragrafo unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos res-
ponderao solidariamente pela reparag¢ao dos danos previstos nas
normas de consumo.

Evidencia-se, portanto, o costume como fonte de direito na
seara consumerista, coadunando-se, por questao de bom senso, em
total compatibilidade com o Cédigo Civil de 2002 e com a Lei de
Introdugao as Normas do Direito Brasileiro.

*Esta previsdo legal da utilizacdo do costume, se d4 na seara do direito das obriga-
¢0es, que obriga o locatério a efetuar o pagamento do aluguel segundo o costume
local. A segunda previsdo relaciona-se com os contratos de prestagdo de servigos,
quando a retribuic@o podera ser fixada de acordo com o costume.
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2.2 Espécie de Costume

Trés sao as espécies de costume, segundo as licoes de Maria
Helena Diniz (2005, p.312): secundum legem, practer legem e contra
legem.

Quanto a primeira espécie, costume secundum legem, Paulo
Nader (2004, p.154) ensina que:

se aracteriza quando a prética social corresponde 4 Lei. Nio seria uma
pratica social ganhando efetividade juridica, mas a lei introduzindo novos
padrées de comportamento 2 vida social e que s3o acatados efetivamen-
te. E também denominado costume interpretativo, pois, expressando o
sentido da lei, a pratica social espontaneamente consagra um tipo de apli-
cacdo das normas.

Assim, o costume secundum legem encontra-se previsto em
lei, que reconhece sua eficicia obrigatéria. Nesse sentido, é vilida a
mencao de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2007,
p- 16), quando explicam o exemplo da “obrigacio legal do locatario
de pagar pontualmente o aluguel nos prazos ajustados, e, em falta de
ajuste, segundo o costume do lugar”. Neste caso, o costume atua em
conformidade com a previsao legal.

A segunda espécie de costume, preater legem , ainda em con-
sondncia com Maria Helena Diniz (2005, p.313), verifica-se “quan-
do se reveste de cardter supletivo, suprindo a lei nos casos omissos,
preenchendo lacunas™.

Por fim, no que se refere ao costume contra legem, segundo
Paulo Nader (2004, p. 154), trata-se da “chamada consuetudo abro-
gatoria, que se caracteriza pelo fato de a prética social contrariar as
normas de Direito escrito”. Ou seja, o costume contra legem se evi-
dencia como aquele que se forma em sentido contrdrio ao da lei, a
partir de uma discordincia comportamental em relacdo a esta.

* Sobre isso, é valida a licdo de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho,
quando os mesmos afirmam que o costume preater legemn procura suprir a lei, em
caso de eventuais omissdes existentes (art. 4° da LICC). Segundo eles, “é o caso, por
exemplo, da maior parte das praticas comerciais individuais, existente muito antes
da sua disciplina formal em cédigos” (2007, p.16).
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Para ilustrar, destaque-se o exemplo disposto por Pablo Stol-
ze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2007, p.17), que assim su-
gerem:

Exemplo de tipica hipétese de desuso encontramos no parégrafo tnico
do art. 74 do CC-02 (pardgrafo tnico do art. 34 do CC-16), que exige
como prova da intengdo de mudanga do domicilio “o que declarar a pes-
soa as municipalidades dos lugares, que deixa, e para onde vai”. A referi-
da “declaragao’, prevista expressamente pelo texto de lei como prova da
mudanga, ¢, indiscutivelmente, um mandamento normativo irrito, sem
‘aceitac¢do social.

Em verdade, na pura e simples observagio da conduta social,
percebe-se que o costume contra legem deriva, sem resquicios de
ddvida, da ndo aceitagao da norma imposta, manifestada por seu
desuso ou pela evolugao natural da propria sociedade.

3 ARELACAO DE CONSUMO

A protegao de consumidor com previsio na Constitui¢ao
Federal de 1988 no artigo 5°, inciso XXXII, bem como no artigo
48 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias (ADCT),
assegura que a defesa do consumidor deverd ser promovida pelo
Estado. Em verdade, se nota que Cédigo de Defesa do Consumidor,
promulgado em 1990 como a lei n° 8.078, surge como verdadeiro
desejo da Constitui¢ao Federal®.

“Remete-se a lejtura, nesta oportunidade, ao titulo “Da Ordem Econémica e Finan-
ceira’; contido no capitulo I, Dos Principios Gerais da Ordem Econémica, dispdem
o artigo 170 da Constitui¢ao Federal: “A ordem econdmica, fundada na valorizacio
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes principios:
I - soberania nacional; II - propriedade privada; III - fungéo social da propriedade;
IV - livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - reducéo das desigualdades
regionais e sociais; VII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para
as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua
sede e administragdo no Pais. Pardgrafo tnico. E assegurado a todos ¢ livre exerci-
cio de qualquer atividade econdmica, independentemente de autorizacio de 6rgios
publicos, salvo nos casos previstos em lei”.
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O Codigo de Defesa do Consumidor encontra-se pautado
em principios norteadores, que nao especificam a exata conduta a
ser seguida, e se caracterizam pela generalidade, podendo incidir
sobre uma gama de situagdes. Reconhece-se, assim, sua dimensio
de importincia na contemporaneidade.

Dentre os principios norteadores do CDC, destaca-se o da
boa-fé objetiva, considerado o mais importante da seara consu-
merista, por proporcionar a indicagao dos valores éticos nos quais
resta embasado o comportamento dos sujeitos de toda e qualquer
relagao juridica. Segundo ele, quem contrata, pode contar e deve
retribuir com cooperacio, respeito e lealdade, dentre outros valo-
res. Compreende-se, portanto, a boa-fé objetiva como um indica-
tivo padrao de conduta exigivel nas rela¢des de consumo (CAVA-
LIERI FILHO, 2010).

Na sequéncia, pelo principio da vulnerabilidade, encontra-se
o consumidor em posigao de fragilidade em relagio ao fornecedor.
Trata-se de uma fragilidade real e concreta, por ser o fornecedor o
verdadeiro detentor dos meios de produgio, cabendo a ele a esco-
Iha sobre o que e quanto produzir. Nessa esteira, o consumidor deve
optar pelo que estd sendo oferecido no mercado, sempre levando
em conta a superioridade econdmica, juridica e fatica do fornece-
dor face ao consumidor (NUNES, 2009).

Nesse passo, anote-se que o principio da equidade estabelece
a busca pelo equilibrio no caso concreto, tendo uma funcao integra-
dora na qual busca suprir a lacuna da lei e autoriza ao juiz a solucio
do caso concreto com um julgamento justo sem que seja necessario
criar uma norma, e também permitindo, de forma corretiva, que o
juiz va além da lei para garantir a aplicagio do que seja justo (CA-
VALIERI FILHO, 2010).

Por ultimo, ressalte-se a importéncia do principio da segu-
ranga, que busca proteger os consumidores contra os riscos do
consumo, pois a seguranga deve ser assegurada a todos os sujeitos
da cadeia de fornecedores, sendo fundamental o cuidado e zelo
ao colocar produtos e servigos no mercado de consumo (MAR-

QUES, 2010).
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Sao elementos da relagao de consumo: o consumidor, presu-
mido absolutamente vulneravel segundo os principios basicos do
CDC; o fornecedor, detentor da for¢a de producio e distribuigio; e
os produtos e servigos, elementos objetivos que integram o vinculo
visualizado na relagdo consumeirista.

O conceito de consumidor vem disciplinado no artigo 2° do
Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor, tal como se 1é:

Consumidor ¢é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatario final.

Parédgrafo tinico. Equipara-se a consumidor a coletividade de
pessoas, ainda que indeterminéveis, que haja intervindo nas rela-
¢oes de consumo®.

O conceito de fornecedor tem lugar no art. 3¢ do CDC, tal
como se veé:

Fornecedor ¢ toda pessoa fisica ou juridica, ptblica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividades de produgdo, montagem, criagdo, construcio, transformacio
ou comercializagio de produtos ou prestagio de servicos.

5 Cabe nesta oportunidade, em cardter complementar, trazer a baila o artigo 6°
do Cédigo de Protegio e Defesa do Consumidor, que dispde sobre os direitos ba-
sicos do consumidor: Art. 6° Sdo direitos bésicos do consumidor: I - a protegio da
vida, satde e seguranga contra os riscos provocados por préticas no fornecimento
de produtos e servigos considerados perigosos ou nocivos; II - a educacio e divul-
gacdo sobre o consumo adequado dos produtos e servicos, asseguradas a liberdade
de escolha e a igualdade nas contratagdes; 111 - a informacio adequada e clara sobre
os diferentes produtos e servi¢os, com especificagdo correta de quantidade, caracte-
risticas, composi¢do, qualidade e prego, bem como sobre os riscos que apresentem;
IV - a protegdo contra a publicidade enganosa e abusiva, métodos comerciais coer-
citivos ou desleais, bem como contra préticas e clausulas abusivas ou impostas no
fornecimento de produtos e servios; V — a modificacdo das clausulas contratuais
que estabelegam prestagées desproporcionais ou sua revisao em razio de fatos su-
pervenientes que as tornem excessivamente onerosas; VI — a efetiva prevencéo e
reparagdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos; VII - o
acesso aos orgaos judicidrios e administrativos com vistas a preven¢io, ou repara-
¢do de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a
protecio Juridica administrativa e técnica aos necessitados; VIII - a facilitacio da
defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagio ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordindrias de experiéncias; IX ~ (vetado); X ~ a
adequada e eficaz prestagao dos servicos publicos em geral.
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Compreende, da leitura pura e simples desse caput, a exten-
sao deste conceito, deflagrado notadamente em atengao a protegao
do consumidor, inclusive no instante de abrangéncia do conceito
de fornecedor, fator que facilita a submissao do fornecedor as regras
protetivas do CDC.

Nessa oportunidade, interessante é a colocagao de José Ge-
raldo Brito Filomeno (2007, p. 23), no que se refere i estrutura sub-
jetiva da relagao de consumo, concluindo o seguinte:

1. envolve basicamente duas parte bem definidas: de um lado o ad-
quirente de um produto ou servico (consumidor; de outro o forne-
cedor ou vendedor de um servigo ( produtor/fornecedor);

2. destina-se a satisfacao de uma necessidade privada do consumidor;
3. o consumidor, nao dispondo, por si s6, de controle sobre a produ-
¢ao de bens de consumo ou prestagao de servigo que lhe sio desti-
nados, arrisca-se a submeter-se ao poder e condigoes dos produto-
res daqueles mesmos bens e servigos.

Na exata forma da lei, vé-se a letra do pardgrafo tinico do arti-
go 3° do CDC. Neste, enfrenta-se o conceito de produto, que tam-
bém mereceu atengao por parte de José Geraldo Brito Filomeno.
Segundo ele, “produto é qualquer bem, mével ou imovel, material
ou imaterial” (2007, p.41). No mesmo passo, no paragrafo 2° do
artigo 3° do CDC, define-se servigo como “qualquer atividade for-
necida no mercado de consumo, mediante remuneracio, inclusive
as de natureza bancdria, financeira, de crédito e securitdria, salvo as
decorrentes das relagoes de carater trabalhista”.

Dessa forma, nao seria exagero afirmar que qualquer ativida-
de prestada no mercado de consumo pode ser encaixada na defini-
¢ao de servico, sem olvidar que qualquer atividade fornecida me-
diante pagamento ou nao é alcancada pelo conceito proposto no
Coédigo de Defesa do Consumidor.®

¢ Os servigos podem ser durédveis e ndo duraveis. Para Rizzatto Nunes (2009, p. 100)
“servicos ndo durdveis serdo aqueles que, de fato, exercem-se uma vez prestados, tais
como, por exemplo, os servicos de transporte, de diversdes publicas, de hospedagem
etc” Ainda de acordo com o supra citado autor temos: Servigos duraveis serdo aque-
les que: tiverem continuidade no tempo em decorréncia de uma estipulacao contra-
tual. Sdo exemplos a prestagao dos servicos escolares, os chamados planos de satde
etc., bem como todo e qualquer servigo que no contrato seja estabelecido como
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3.1 O Vicio e o Fato do Produto

O Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor é pautado
na responsabilidade objetiva, com vistas a prote¢ao do consumi-
dor, parte mais vulnerével da relagdo de consumo. Busca-se, assim,
assegurar a protecao no tange aos vicios e defeitos dos produtos e
servigos adquiridos pelo consumidor, conforme se depreende dos
artigos 12 e 14 do CDC".

Entende-se por vicio, na concep¢iao de Rizzatto Nunes
(2009, p.180), aquelas “caracteristicas de qualidade ou quantidade
que tornem os produtos ou servigos impréprios ou inadequados
ao consumo a que se destinam e também lhes diminuam o valor”.
Desse modo, é interessante o registro, o vicio causaria, além da falta
de adequacdo, uma perda no valor do bem. Estaria, entio, o vicio,
sempre associado a uma inadequagao do produto ou do servigo.

Admite-se a existéncia de dois tipos de vicio: o vicio de qua-
lidade e o vicio por quantidade. De acordo com José Carlos Mal-
donato de Carvalho (2011, p.87), ocorre o “vicio de qualidade
quando o produto ou servigo nao corresponda a justa expectativa

continuo; b) embora tipicos de nao-durabilidade e sem estabelecimento contratual
de continuidade, deixarem como resultado um produto. Por exemplo, a pintura de
uma casa, a instalagao de um carpete, o servigo de buffet, a colocacio de um boxe, os
servicos de assisténcia técnica e de consertos (o conserto de um veiculo) etc. Nesses
casos, embora se possa destacar o servigo do produto deixado {...}, o produto faz
parte do servi¢o — as vezes até com ele se confundindo como acontece, por exemplo
com a pintura de uma parede.

7Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o impor-
tador respondem, independentemente da existéncia de culpa, pela reparagio dos
danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricagao,
construgao, montagem, férmulas, manipulacdo, apresenta¢io ou acondicionamento
de seus produtos, bem como por informagdes insuficientes ou inadequadas sobre
sua utilizagdo e riscos. § 1° O produto é defeituoso quando nio oferece seguranca
que dele legitimamente se espera, levando-se em consideracio as circunstancias re-
levantes, entre as quais: I - sua apresentacio; II - o uso e os riscos que razoavelmen-
te dele se esperam; I — a época em que foi colocado em circulacio. § 2° O produto
ndo é considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor qualidade ter sido colo-
cado no mercado. § 3° O fabricante, o construtor, o produtor ou importador s6 ndo
serd responsabilizado quando provar: I - que nao colocou o produto no mercado; 11
- que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste; 111 - a culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiro.
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do consumidor.” O vicio por quantidade, por seu turno, seria veri-
ficado “quando o produto ou o servigo apresenta uma disparidade
com as indicag¢es constantes da embalagem, rétulo ou mensagem
publicitéria”

Isto posto, percebe-se que os vicios de qualidade e quantida-
de estao intimamente ligados a adequacao do produto ou servico,
considerando a sua finalidade.

No que se refere ao defeito, segundo Rizzatto Nunes (2009,
p- 181), poderia se considerar como o acréscimo de algum proble-
ma extra, que pode causar um dano maior que a simples inadequa-
Gao e perda de valor, atingindo o consumidor em seu patriménio.
Ademais, o defeito estaria equiparado a uma potencialidade de ris-
co, configurando, portanto, um vicio mais sério.®

Nao obstante tais consideragdes, nao hd que se confundir o
vicio ou o defeito (que é uma potencialidade de dano), com o fato
do produto ou do servico. Neste caso, o acidente é uma realidade e
pode ensejar, além da aplicagdo do parégrafo primeiro do artigo 18 do
CDC, indenizagao por danos materiais ou morais, entre outras cate-
gorias possiveis. E de bom alvitre recordar que a natureza dos prazos
para reclamagao ¢ diferente, na medida em que, nos casos de vicio do
produto ou servigo, o prazo decadencial pode ser de 30 ou 90 dias (a
depender da durabilidade do bem), enquanto que o prazo prescricio-
nal (artigo 27/CDC) para ajuizar agio indenizatéria é de 05 anos.’

Ou seja, o direito de o consumidor reclamar pelos vicios apa-

* Esta também ¢ a posi¢ao de José Geraldo Brito Filomeno (2007, p. 176): “consi-
deram-se defeitos as anomalias constatadas em produtos e servi¢os, que nio apenas
os tornem inadequados aos fins a que se destinam, como também causados danos
aos seus consumidores, ou entio representam risco a vida, saade ou seguranca dos
efetivos ou potenciais consumidores”

* Nesse passo, destaque-se a responsabilidade subsidiaria do comerciante em algu-
mas hipéteses, elencadas no artigo 13 do CDC, onde também encontram-se pre-
vistas algumas excludentes: O comerciante é igualmente responsavel nos termos do
artigo anterior, quando: I - o fabricante, o construtor, o produtor ou o importador
ndo puderem ser identificados; II - o produto for fornecido sem identificagio clara
do seu fabricante, produtor, construtor ou importador; III - ndo conservar adequa-
damente os produtos pereciveis. Pardgrafo unico. Aquele que efetivar o pagamento
ao prejudicado podera exercer o direito de regresso contra os demais responsaveis,
segundo sua participa¢do na causagdo do evento danoso.
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rentes ou de fécil constatagao, tem sua decadéncia prevista no artigo
26 do CDC, in verbis:

O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil constatagdo ca-
duca em:

I - trinta dias, tratando-se de fornecimento de servigo e de produtos nao
duréveis;

II - noventa dias, tratando-se de fornecimento de servico e de produtos
duréveis;

§ 1° Inicia-se a contagem do prazo decadencial a partir da entrega efetiva
do produto ou do término da execugio dos servigos.

§ 2° Obstam a decadéncia:

I - a reclamagio comprovadamente formulada pelo consumidor perante
o fornecedor de produtos e servicos até a resposta negativa correspon-
dente, que deve ser transmitida de forma inequivoca;

1I - (vetado).

IIT - a instauracio de inquérito civil, até seu encerramento.

§ 3° Tratando-se de vicio oculto, o prazo decadencial inicia-se no mo-
mento em que fica evidenciado o defeito.

Para melhor compreensao, é valido o ensinamento de Zelmo
Denari (2007, p. 233), no que tange a decadéncia, que deve ser en-
tendida como a extingao de direitos subjetivos que deixaram de ser
constituidos pela inércia dos respectivos titulares em determinado
periodo de tempo (DENARI, 2007). Nota-se, assim, que ocorre a
perda do direito subjetivo do consumidor quando este ainda nao foi
constituido por seu titular, por falta de iniciativa deste.

O dispositivo da lei especial em referéncia institui prazos de-
cadenciais diferentes, pois dependem da durabilidade do produto e
servicos, sendo somente de trinta dias para os produtos e servicos
nao duréveis e de noventa dias para os durdveis, aplicaveis aos vicios
de aparente como aos vicios ocultos. Inicia-se a contagem do pra-
zo decadencial, no caso de vicio aparente, no instante da entrega do
produto ou da finalizagao do servigo'’, ao tempo em que, no caso de
vicio oculto, o prazo deve ser iniciado assim que o consumidor to-

' Recorde-se as causas obstativas, capazes de interromper ou suspender a contagem
do prazo em referéncia.
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mar conhecimento da existéncia efetiva do problema, fato que pode
ocorrer em oportunidades longinquas (CAVALIERI FILHO, 2010).
Também merece atengao a compreensao conceitual da pres-
crigao, que pode ser entendida como a extin¢ao de um direito de-
finitivamente constituido, por inatividade do seu titular. Desta
maneira, acaso o consumidor nao pleiteie pelo provimento juris-
dicional cabivel dentro do prazo legalmente estabelecido, o mesmo
nao perde o direito a ele garantido, e sim o exercicio do direito de
agao para consumé-lo. Conforme aqui ja fora dito, eleva-se o prazo
prescricional em caso de fato do produto ou do servico.

3.2 O Direito a Troca

Sabe-se que uma vez que os fornecedores possuem a obriga-
ao de colocar no mercado os produtos e servicos compativeis com
a seguranga e a transparéncia exigida pela legislacio consumeirista,
a desobediéncia a esta regra enseja o dever de reparacio, fundamen-
tado na teoria da responsabilidade civil objetiva, portanto, indepen-
dente de investigacao da culpa do fornecedor.

Legalmente, as condi¢oes de troca estabelecidas pelo Cédi-
go de Defesa do Consumidor estao prescritas em seu artigo 18''.

11 Art.18. Os fornecedores de produtos de consumo durdveis ou nio duraveis res-
pondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade que os tornem im-
préprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou lhes diminuam o valor,
assim como por aqueles decorrentes da disparidade, com as indica¢des constantes
do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem publicitéria, respeitadas, as
variagdes decorrentes de sua natureza, podendo o consumidor exigir a substituicio
das partes viciadas. § 1° Nao podendo o vicio ser sanado no prazo maximo de trinta
dias, pode o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha: I - a substitui-
¢do do produto por outro da mesma espécie, em perfeitas condi¢des de uso; 11 — a
restituicio imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de
eventuais perdas e danos; III - o abatimento proporcional do preco. § 2° Poderio
as partes convencionar a redugao ou ampliagao do prazo previsto no pardgrafo an-
terior, ndao podendo ser inferior a sete nem superior a cento e oitenta dias. Nos
contratos de adesao, a clausula de prazo devera ser convencionada em separado,
por meio de manifestagdo expressa do consumidor. § 3° O consumidor poder4 fazer
uso imediato das alternativas do § 1° deste artigo sempre que, em razdo da extensio
do vicio, a substitui¢do das partes viciadas puder comprometer a qualidade ou ca-
racteristicas do produto, diminuir-lhe o valor ou se tratar de produto essencial. § 4°
Tendo o consumidor optado pela alternativa I do § 1° deste artigo, e ndo sendo pos-
sivel a substituiao do bem, poderd haver substitui¢io por outro de espécie, marca
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E de se observar que no caput deste dispositivo, ha mencao
apenas a vicios de qualidade (vide nota 12). Para estes, o CDC con-
cedeu ao fornecedor o prazo de trinta dias para sanar o vicio, de
modo que, em caso de nao saneamento do vicio, o consumidor po-
derd exigir as op¢Oes constantes no §1° do artigo 18, em seu rol de
alternativas definidas.

No caso de produtos industrializados agregados, que por suas
caracteristicas préprias permite que seus componentes sejam disso-
ciados, este prazo deve ser plenamente observado, como no caso
de aparelhos eletr6nicos e veiculos. Entretanto, em se tratando de
produtos industrializados essenciais (a exemplo de vestuario, remé-
dios e utilitdrios de uso didrio imprescindivel), nio seria necesséria
a aplicagdo do §1° do artigo 18, mas sim do §3° do referido artigo,
que elenca as alternativas possiveis para saneamento do vicio.

A alternativa descrita no inciso I do §3° o artigo 18 autori-
za a troca do produto por outro da mesma espécie. Ocorre que, ha
algum temo, convenciona-se esta pratica ainda que o produto nio
contenha vicos. Os lojistas comerciantes, como estratégia de atra-
¢ao do consumidor, concede certo prazo, mediante certas circuns-
tancias, para efetivagao da troca da coisa, mesmo que nesta nao haja
deflagrado qualquer vicio aparente ou oculto.

A possibilidade de substitui¢ao do produto, garantida pelo
inciso I do § 3°, do artigo 18 do Cédigo consumeirista, assevera
que ao consumidor é dado o poder de escolha da troca do produ-
to por outro da mesma espécie, em situagao de vicio apresentado.
Entretanto, é imperioso ressaltar que em determinadas ocasides (a
exemplo de vestudrio e de calcados), os comerciantes oferecem a

ou modelo diversos, mediante complementagio ou restitui¢io de eventual diferenca
de prego, sem prejuizo do disposto nos incisos II e 111 do § 1° deste artigo. § 5° No
caso de fornecimento de produtos in natura, serd responsével perante o consumi-
dor o fornecedor imediato, exceto quando identificado claramente seu produtor.
§ 6° Sdo impréprios ao uso e consumo: I — os produtos cujos prazos de validade
estejam vencidos; II — os produtos deteriorados, alterados adulterados, avariados,
falsificados, corrompidos, fraudados, nocivos a vida ou a satde, perigosos ou, ainda
aqueles em desacordo com as normas regulamentares de fabricacio, distribuicio ou
apresentacio; III - os produtos que, por qualquer motivo, se revelem inadequados
ao fim a que se destinam.
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possibilidade de troca do produto adquirido, ainda que o mesmo
nao apresente qualquer tipo de vicio.

Ainda que inexista qualquer previsao legal nesse sentido, im-
poe-se o destaque acerca do cardter salutar desta operagao. Nesse
contexto, revela-se de grande valia a licao de Rizzatto Nunes (2009,
p- 201) quando ele afirma ser preciso que “o consumidor avalie se
a saida é boa, ja que 0 mesmo produto também pode apresentar vi-
cio’; evitando assim o inicio de um novo percurso de troca. E o que
sera analisado no capitulo que segue.

No que tange aos vicios de quantidade, destaca-se sua pre-
visao no artigo 19 do Cdédigo de Defesa do Consumidor'? A esse
respeito, registre-se a defini¢ao de Rizatto Nunes (2009, p. 224):
“vicio de quantidade ¢é aquele que gera uma perda ao consumidor,
pelo fato de ter este pago certa quantidade e ter recebido menos”.

O rol das sangodes previstas para os vicios de quantidade en-
contra-se previsto na letra do artigo 19, incisos I a IV, do CDC. Sua
aplicagao denota cardter alternativo ao consumidor, que tera livre
opcao de escolha em caso de constatagio do vicio de quantidade:
troca do produto ou complementagio da sua quantidade.

Ainda sobre o direito de troca e, por conseguinte, no que
diz respeito aos vicios, impde-se uma breve distincao entre o vicio
oculto e o vicio aparente. Este ultimo, como j4 é de conhecimento
— também chamado de vicio de facil constatagao - ¢ aquele que apa-
rece no simples uso e consumo do produto, facilmente perceptivel
ao consumidor. Ja o vicio oculto — também chamado de vicio redi-
bitério'® — este nao estd plenamente as vistas do consumidor e s6 se

> Art. 19. Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de quantidade
do produto sempre que, respeitadas as variagSes decorrentes de sua natureza, seu
contetido liquido for inferior &s indicacoes constantes do recipiente, da embalagem,
rotulagem ou de mensagem publicitdria, podendo o consumidor exigir, alternativa-
mente e a sua escolha: I — o abatimento proporcional do pre¢o; II - o complemento
do peso ou medida; TIT - a substitui¢do do produto por outro da mesma espécie,
marca ou modelo, sem os aludidos vicios; IV - a restituicdo imediata da quantia
paga, monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos. § 1°
Aplica-se a este artigo o disposto no § 4° do artigo anterior. § 2° O fornecedor ime-
diato sera responsavel quando fizer a pesagem ou a medicio e o instrumento utili-
zado nao estiver aferido segundo os padrdes oficiais.

'O vicio oculto estd em consonancia com os vicios redibitorios previsto no artigo
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torna evidente quando impossibilita 0 uso normal do préprio bem,
ap6s algum tempo de uso (NUNES, 2009, p. 184).

Ademais, o0 Cédigo de Defesa do Consumidor também elen-
cou outra modalidade de troca de produtos, sendo que numa cir-
cunstancia peculiar de aquisi¢ao do mesmo fora do estabelecimen-
to comercial. E como dispde o artigo 49, in verbis:

O consumidor pode desistir do contrato, no prazo de 7 dias a contar de
sua assinatura ou do ato de recebimento do produto ou servico, sempre
que a contrata¢io de fornecimento de produtos e servicos ocorrer fora do
estabelecimento comercial, especialmente por telefone ou a domicilio.
Parégrafo tnico. Se o consumidor exercitar o direite de arrependimento
previsto neste artigo, os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo,
durante o prazo de reflexio, serdo devolvidos, de imediato, monetaria-
mente atualizados.

Trata-se do direito de arrependimento ou de retratagao. De
acordo com este dispositivo, o consumidor tem o direito de se ar-
repender do contrato de consumo efetuado fora do estabelecimen-
to comercial, bastando apenas sua declaragio da vontade, sem que
haja qualquer necessidade de justificativa por parte do consumidor
sobre as razoes que o levaram aquela atitude. Nesse contexto, por-
tanto, o consumidor tem o prazo de 07 (sete) dias para pronunciar-
-se sobre a desisténcia da contratagao — conhecido como prazo de
reflexao — que deve ser contado a partir do recebimento do produ-
to para as contratacOes feitas por telefone ou internet. Nada mais
razoavel, uma vez que o consumidor nio teve a oportunidade de
examinar o produto no ato da contratacio.

4 A INSTITUCIONALIZAGCAO JURIDICA DO COSTUME DA TROCA
Conforme aqui ja se mencionou, ao consumidor ¢ garantido

o direito a substitui¢ao do produto em caso de vicio de qualidade e
de vicio de quantidade, conforme os artigos 18 e 19 do Cédigo de

441 do Cddigo Civil de 2002: “a coisa recebida em virtude de contrato comutativo
pode ser enjeitada por vicios ou defeitos ocultos, que a tornem imprépria ao uso a
que ¢ destinada, ou lhe diminua o valor”
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protecao e Defesa do Consumidor, respectivamente, sendo a subs-
tituicao possivel apenas em caso de contrato efetuado fora do esta-
belecimento, desde que obedecido o prazo de reflexao.

Neste sentido, nada como a institucionaliza¢ao de um costu-
me — entendido como préitica comum e reiterada em determinada
sociedade — para resolver a antinomia criada pela falta de uma nor-
ma juridica positivada na lei especial de prote¢ao ao consumidor.
Aliado a esse fator, sem sombra de divida, é de se reconhecer a ne-
cessidade de constante circulagao de riquezas na pratica comercial,
especialmente dos produtos duréveis.

De toda sorte, é importante ressaltar que, por se tratar de uma
concessao que parte da iniciativa dos fornecedores destes tipos de pro-
dutos, aos mesmos também ¢é dado o direito de condicionar esta troca
ao preenchimento de determinadas exigéncias, tais como, a preserva-
¢ao da etiqueta afixada ao produto, estar em perfeito estado, restringir
as opgoes de troca tao somente ao modelo e ao tamanho da mercadoria,
ou mesmo negar esta troca em caso de compra feita em liquidacio.

4.1 O Direito a Troca do Produto sem Vicio

De acordo com o Cddigo de Defesa do Consumidor, o for-
necedor s estd efetivamente obrigado a efetuar a troca de produtos
que apresentarem vicio de quantidade ou de qualidade, por torna-
rem a coisa imprépria ou inadequada para o consumo ou lhe dimi-
nuam o valor. Desta forma, sem temer redundancia ou exagero, o
fornecedor nao pode se eximir de efetuar a troca do produto se a
reclamagao for feita pelo consumidor dentro do prazo de garantia
legal, depois de transcorrido tempo suficiente para que o vicio seja
sanado (exceto quando se tratar de bem essencial).

No caso de produtos sem vicios, a inica previsio legal de
troca encontra-se no artigo 49 do CDC, que assegura o conhecido
“direito de arrependimento”*. Nesse sentido, como o fornecedor

' Impde-se a lembranca de que o arrependimento nao necessita de forma especifica
e pode ser realizado e comprovado de qualquer forma pelo consumidor, uma vez
que nio cabe qualquer clausula que traga a rentincia a este direito, por se tratar o
CDC de norma de ordem publica (BRAGA NETTO, 2011, p 295-296).
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nao esta obrigado a efetuar trocas de produtos sem vicio que te-
nham sido adquiridos dentro do seu estabelecimento comercial, é
comum a ocorréncia desta pratica no comércio, por discricionarie-
dade dos fornecedores.

4.2 Estratégia de Marketing: a vinculagao da Oferta a possibili-
dade de troca do produto sem vicio

A possibilidade da troca de produtos sem vicio, como j4 era de
se imaginar, decorre da estratégia de Marketing realizada pelos forne-
cedores que, independentemente de haver qualquer contrato escrito
ou verbal, concordam em efetuar a troca do produto adquirido — ain-
da que sem qualquer vicio - bastando que o consumidor a solicite no
estabelecimento. Trata-se, em verdade, da institucionalizacio de um
costume, que gera efeitos na orbita juridica (FADEL, 2006, p. 4).

Segundo Antoénio Herman de Vasconcellos e Benjamin
(2007, p. 34), Marketing abrange “todos os métodos, técnicas e ins-
trumentos que aproximam o consumidor dos produtos e servigos
colocados 4 sua disposicao no mercado pelos fornecedores” Pode-
-se compreender, por esta defini¢ao, sua intima ligagao com o termo
“oferta”, inclusive e principalmente por sua caracteristica vinculan-
te, com grande abrangéncia de técnicas de vendas.

Nesse contexto, impossivel ndo remeter a discussao nova-
mente ao &mbito do Cédigo de Defesa do Consumidor, que tanto
se preocupa com a questao da publicidade, estabelecendo sangoes
para aquelas do tipo abusivas e enganosas. Bem assim, também de-
termina o efeito obrigatério de cumprimento da oferta divulgada.

Destaca-se, assim, a importincia do Marketing para que o
fornecedor possa efetivamente colocar no mercado de consumo os
produtos e servicos de forma que estes se tornem conhecidos do
publico em geral. Portanto, em sendo adquiridos pelos consumi-
dores que tiveram acesso & oferta divulgada através da publicidade
criada pela arte do Marketing.

Pode-se afirmar, por fim, que a possibilidade da troca de
produtos sem vicios decorre necessariamente da estratégia de Mar-
keting praticada por alguns comerciantes, e que tanto os interessa.
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Nesse contexto, foi-se percebendo que, com o oferecimento do ser-
vico de troca, circula-se um servigo a mais, na medida em que, ao
pretender trocar a mercadoria, o consumidor pode se interessar por
outra mercadoria mais cara (tendo com isso que complementar o
valor) ou resolver levar mais de uma mercadoria. H4 que se admitir
que a institucionalizagio do costume da troca de produtos que nao
contém vicios nao veio favorecer tio somente o consumidor.

Tal constatagao também tem respaldo no principio da vin-
culagao, previsto no artigo 30 do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor. Tal postulado tanto se aplica a oferta, quanto a publicidade, por
incluir qualquer manifestagao que influencie na decisio do consu-
midor. E nesse sentido que se visualiza a intima ligacao entre a pu-
blicidade, a necessidade de circulagao de riquezas, a estratégia de
Marketing e a necessidade de prote¢ao do consumidor. Na tangen-
te de tantos interesses, destaca-se o efeito vinculante da oferta. Ou
seja, apesar de nao existir a obrigacdo por parte do fornecedor de
efetuar a troca de produtos sem vicio, uma vez anunciada a possibi-
lidade da troca ocorre a vinculagio prevista no artigo 30 do Cédigo
de Protec¢ao e Defesa do Consumidor.

4.3 O Projeto de Lei n. 5.995, de2009

O Projeto de lein® 5.995, de 2009 propée alterar o artigo 49
do Cédigo de Defesa do Consumidor, incluindo a possibilidade do
direito de arrependimento ser estendido  contratagao ou aquisicio
de produtos e servico dentro do.estabelecimento, no mesmo pra-
zo de sete dias. O consumidor poderd exercer este direito de arre-
pendimento desde que as embalagens permanecam invioladas e no
caso de servigos quando os mesmos ainda nio tiverem iniciados. O
dispositivo também prevé a devolucao imediata dos valores pagos
com a devida atualizacdo, entre outras alteracdes.

5 CONCLUSOES

O uso continuo no tempo decorrente de uma necessidade ju-
ridica estabelece um costume que pode ser utilizado como fonte do
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direito, de forma subsididria e complementar. Existem trés espécies
de costume: o costume segundum legem, decorrente da prépria lei; o
costume preater leagem, que busca suprir a lei em caso de omissio; o
costume contra legem, que se forma de maneira contréria a lei. A utili-
zagao do direito costumeiro encontra guarida na legislacao brasileira
inclusive no Cédigo de Prote¢ao e Defesa do Consumidor (CDC).

O CDC disciplina as relagoes de consumo e tem por objetivo
assegurar a defesa e protecao do consumidor, parte mais vulneravel
da relagao de consumo, e que dever4 ser promovida pelo Estado,
tendo como principios norteadores o da boa-fé, da vulnerabilidade,
da equidade, e da seguranca. Acrescente-se, também, que a relagio
de consumo tem como participes os fornecedores e os consumi-
dores, que formam os elementos subjetivos e como elemento ob-
jetivos temos o produto e o servigo. Nos produtos e servicos, podem
evidenciar-se alguns vicios e defeitos. Por vicio, entende-se qualquer
caracteristica que torne o produto ou servi¢o inadequado ao consumo
e que proporcione uma perda no seu valor, a0 tempo em que, por fato do
produto, vé-se alguma ocorréncia derivada do produto que pode causar
algum acidente de consumo.

Vale reafirmar que o consumidor tem direito a substituicio
do produto em caso de vicio de qualidade e de vicio de quantidade,
ou apenas em caso de contrato efetuado fora do estabelecimento,
no qual o consumidor poderd exercer o direito de arrependimento.
Destaca-se assim a importancia do Marketing para que o fornecedor
possa efetivamente colocar no mercado de consumo os produtos e
servicos de forma que estes se tornem conhecidos do publico em
geral, portanto, sendo adquiridos pelos consumidores que entra-
ram em contato com a oferta divulgada através da publicidade.

Também ¢é possivel afirmar que a possibilidade da troca de
produtos sem vicios decorre da estratégia de Marketing praticada
por alguns comerciantes que, por necessidade de circulacio de
riquezas e com o oferecimento do servigo de troca, prestam um
servigo a mais, que lhe seria favoravel no momento em que o con-
sumidor optasse por determinado estabelecimento comercial, acar-
retando em prética constante e usual, ou seja, em um costume.
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