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RESUMO

A presente monografia buscou analisar a possibilidade de se considerar o
Estado como consumidor, para os fins de se aplicar disposi¢cdes do Cédigo de Defesa
do Consumidor aos contratos administrativos. Inicialmente, foi apresentada uma analise
dos argumentos tradicionalmente utilizados pela doutrina para impedir a incidéncia das
normas de protecdo aos consumidores as contratacdes publicas. Depois, realizou-se
um estudo dos elementos legais do conceito de consumidor, bem como das
caracteristicas especificas dos contratos publicos, especialmente das chamadas
clausulas exorbitantes. A finalidade foi demonstrar que o Estado, tecnicamente, pode
ser enquadrado na definicdo de consumidor. Também se procurou mostrar que nao ha
incompatibilidade entre a incidéncia das regras da Lei de Licitacdes e Contratos em
conjunto com as regras do Codigo de Defesa do Consumidor. Conclui-se que a
Administracdo Publica pode ser incluida no conceito de consumidor e, em
consequéncia, pode se beneficiar das disposi¢cdes especiais da Lei 8.078/90.
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1. INTRODUCAO AO PROBLEMA

A protecdo ao consumidor é prevista pela Constituicdo Federal de 1988, no
inciso XXXII do artigo 5°, como norma de natureza programatica, ao estabelecer que "o

Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”.

Além disso, no artigo 48 do Ato das Disposicdes Transitrias, o constituinte
originario determinou ao Congresso Nacional a elaboracdo de um Cadigo de Defesa do
Consumidor. Tal comando indicou a opcado do constituinte pela doutrina sistematizada
deste ramo especifico do direito. Em observancia a esse comando, em 11 de setembro
de 1990, foi publicada a Lei 8.078, o Codigo de Protecao e Defesa do Consumidor.

A opcao brasileira pela adocao da legislacao codificada demonstra a amplitude
pretendida quanto a aplicacdo das normas consumeiristas. Ao invés de simplesmente
fornecer um instrumento legal de protecdo ao consumidor ndo profissional, ousa-se

afirmar que tal legislagéo se aplica a todo o mercado de consumo.

Nessa esteira, o Codigo de Defesa do Consumidor adota uma definicdo
extremamente alargada de consumidor. Nesse contexto, seria possivel a inclusdo do
Estado no campo de incidéncia das regras de prote¢cdo ao consumidor? Em outras

palavras, pode a Administracdo Publica ser enquadrada no conceito de consumidor?

A doutrina brasileira enfrenta a questao de forma timida. Partindo da premissa
(equivocada) de que tais entes ndo poderiam ser considerados vulneraveis, excluem de
pronto as pessoas juridicas de direito publico do conceito de consumidor. Suas
conclusdes decorrem, de um lado, do apego ao contexto histérico em que se
consolidou a legislacdo de protecdo ao consumidor. De outra feita, os intérpretes
sustentam que a existéncia de clausulas especiais nos contratos administrativos nao

justificaria a incidéncia das normas protetivas em questao.



Com efeito, o Estado é uma instituicdo de envergadura, cabendo-lhe promover,
na forma da lei, a defesa do consumidor (artigo 5°, inciso XXXII, da CF/88), dentre
outras missdes igualmente magnanimas. Nessa visdo, € estranho imaginar esse ente
como vulneravel! Nada obstante, o Estado, em suas multiplas concepc¢des, também é
pessoa juridica, de direito publico, que, representando os interesses da coletividade,
realiza negdcios juridicos muito simples, como contratacdo de servicos de telefonia e

aquisicao de materiais de limpeza para suas reparticoes.

Embora Ihe seja ofertado o poder de impor as chamadas clausulas exorbitantes
em suas negociacdes, muitas vezes o Estado simplesmente adere a contratos
padronizados impostos no mercado. No entanto, acaba alijado dos direitos acessiveis a

todos os consumidores.

O presente trabalho visa analisar os argumentos tradicionalmente utilizados
pela doutrina para impedir a incidéncia das normas consumeiristas as contratacdes
administrativas. Assim, num primeiro momento, cabe esmiucar 0s elementos do
conceito de consumidor, para se verificar a possibilidade de imputar essa qualidade ao
Estado. Posteriormente, serd tracado um paralelo entre as clausulas especiais
existentes nos contratos firmados pela Administracao e as regras previstas pelo Cédigo
de Defesa do Consumidor, com o objetivo de se investigar se as prerrogativas das
entidades de direito publico dispensam a protecdo do CDC. A finalidade é contribuir
para dar solucdo aos problemas vivenciados pelos entes publicos em suas

contratacoes.



2. BREVE HISTORICO DA EVOLUCAO DO DIREITO DO CONSUMIDOR

A edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor ainda ndo completou duas
décadas. Os movimentos que antecederam a elaboracdo desse diploma normativo
permanecem presentes na mente dos atuais aplicadores do direito. Desse modo, para
melhor compreender os argumentos dos operadores do sistema juridico, convém
apresentar uma breve revisdo historica das transformacdes que marcaram o século XIX

e que antecederam o Direito Consumeirista.

O século XIX foi demarcado pelo surgimento do Liberalismo, movimento que
combateu os abusos do Absolutismo e que deu origem a cultura ocidental capitalista.
Em sintese, pode-se afirmar que a doutrina Liberal traduz as profundas transformacfes
sociais que clamavam pela abstencdo do Estado na vida dos individuos, do modo mais
abrangente possivel. Assim, 0 movimento extrapola a equacdo social e politica, com

reflexos também nas relagdes juridicas e econémicas.

No contexto econémico, o Liberalismo exsurge na maxima "laissez faire,
laissez passer”, com a adoc¢ao da livre concorréncia e da néo intervencao estatal nas
entdo relagbes burguesas de comércio. O lema "liberdade, igualdade e fraternidade" se
concretiza no primeiro substantivo, na autonomia conferida a sociedade para tracar

livremente suas rela¢des contratuais.

A ascensdao da "autonomia da vontade" reflete a tendéncia privatista do Direito.
Esse individualismo € vivenciado com intensidade no direito obrigacional, baseado na
suposta igualdade entre as partes contratantes. Mais tarde, porém, essa pratica acabou
por exacerbar as diferencas sociais, revelando que a abstragéo ideal de igualdade nao

tinha correlacdo na realidade juridica nem na econémica.

Gabriel Stiglitz bem sintetiza o contraste entre a teoria e a pratica dos ideais

liberais:



A experiéncia demonstrou que o contrato ndo é necessariamente justo,
e que, frequientemente, consagra o aniquilamento do fraco pelo forte e se um
dos contratantes pode impor sua vontade ao outro, o contrato expressa apenas
a lei do mais forte (...) *

De fato, sendo as partes desiguais em uma relacéo juridica, a tendéncia é que
prevaleca a vontade do mais forte, de modo que a vontade do mais fraco resta

suprimida. Nessa perspectiva, ndo ha vontade autbnoma do polo desfavorecido.

Desta feita, a omissé@o do Estado nas relagcfes entre os individuos proporcionou
abusos por parte dos grupos econémicos produtivos em face dos consumidores. Tal

fato foi agravado pelo surgimento de um sistema de producdo em massa.

As tecnologias de producdo em escala permitiram aos produtores a reducao de
custos e a maximizacdo dos lucros. Em principio, vislumbraram-se grandes beneficios
aos consumidores, que teriam a sua disposicdo bens mais baratos e de maior

gualidade. No entanto, ndo foi 0 que ocorreu.

Novamente cabe destacar as licbes do jurista Gabriel Stiglitz, que bem sintetiza
o paradoxo entre as previsdes liberalistas otimistas e as nefastas consequéncias as

populacdes em busca da saciedade de suas necessidades:

Resta, ao final, o consumidor atingido por essa explosdo produtiva, que o
induz a buscar mais e mais satisfacdo de suas necessidades e desejos e, ao
mesmo tempo, torna-o impotente face a robustez adquirida pelo produtor.
Contrariamente ao esperado, ou seja, ver-se o consumidor engrandecido pelo
seu poder de compra, deparamo-nos com sua fragilidade, sua vulnerabilidade
frente ao poderio econémico."?

7

A intervengdo estatal, anteriormente rechagada, € chamada de volta para

regular as relacdes de um modo geral, principalmente a economia. Era preciso fiscalizar

1 GRABRIEL STIGLITZ, O Direito Contratual e a protecdo juridica do Consumidor in Direito do
Consumidor 1, ed. Sao Paulo: RT, marco 92, p. 185, apud DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Protecéo
ao consumidor: conceito e extensdo. S&o Paulo: RT, 1994, p. 20.
2 GRABRIEL STIGLITZ, "O Direito Contratual e a protecdo juridica do Consumidor”, in Direito do
Consumidor 1, ed. Sdo Paulo: RT, marco 92, p. 185, apud DONATO, Maria Antonieta Zanardo. Protec&o
ao consumidor: conceito e extensdo. S&o Paulo: RT, 1994, p. 18.



0S meios produtivos, para assegurar a livre concorréncia, evitando conluios nocivos a
sociedade, como situacdes de oligopolio e monopdlio. Ao mesmo tempo, impunha-se a
protecdo ao sistema de producdo capitalista pelo Direito, como fonte primordial de

riquezas do Estado. O liberalismo é for¢cado a evoluir.

Surge entdo o neoliberalismo, que conta com a atuacédo do Estado para regular
e fiscalizar o mercado, bem como equilibrar as reais desigualdades entre as partes,

limitando a aplicacéo até entdo, do principio da autonomia da vontade.

E nesse momento que nascem as primeiras concepcgdes de consumidor,
enraizadas na ciéncia econémica. A definicdo de consumidor, especificamente como
um dos polos da relagcéo econdmica de consumo, € destacada em discurso proferido na
Organizacdo das Nagbes Unidas, em 1962. O Presidente americano John Kennedy
definiu os consumidores como "um grupo econdémico, sendo ao mesmo tempo o0 mais

importante e o menos “ouvido™. 3

No campo consumeirista, porém, verificou-se que a simples normatizacdo do
mercado pelo Estado ndo se mostrava suficiente para a protecdo dos destinatarios
finais das relacbes econbmicas. A edicdo de regras de natureza administrativa e até
penalista destinavam-se a prevenir e a evitar danos. Contudo, a reparacao dos
prejuizos civis, individualmente considerados, carecia de meios mais eficazes de acao.
Mais do que uma atuacdo reguladora e fiscalizadora, necessitava-se de uma

intervencao ativa do Estado na protecao deste grupo tao disperso.

Ocorre que, a par dos grandes abusos, como a formacdo de monopodlios e
oligopdlios, outra ordem de ofensas contra os consumidores foi detectada, a qual o

Direito ndo possuia instrumentos adequados de repressao.

3 Donato, Maria Antonieta Zanardo. Protecdo ao Consumidor: conceito e extensédo. Sao Paulo: RT, 1994,
p. 40.



Por exemplo, imagine-se uma suposta necessidade de substituicdo de uma
série de produtos que, depois de colocados no mercado, mostraram-se defeituosos.
Agora, calcule-se que apenas uma pequena parcela de consumidores insatisfeitos se
daria ao trabalho de buscar ressarcimento por eventuais prejuizos causados pelos
produtos viciados. Numa légica puramente matematica e econdémica, sem consideracao
dos aspectos éticos envolvidos, seria mais lucrativo aos produtores arcarem com as
indenizacdes decorrentes de processos individuais esparsos, mantendo no mercado os

bens nocivos a sociedade.

Essa e outras varias questdes aguardavam solucdes pelo sistema juridico.
Ainda exemplificando: com a fragmentacdo decorrente do processo de producdao em
escala, como identificar os responsaveis por pequenos vicios ou defeitos dos bens de
consumo? Seriam 0s produtores, 0os vendedores ou os distribuidores? Quais 0os meios
fornecidos aos individuos para se oporem contra medidas de peso ou conteudo
diversos da especificacao do rétulo? Como definir os acidentes de consumo quando as

vitimas dos produtos defeituosos séo distintas do consumidor-comprador?

A concepcao individualista do Direito ndo permitia a regulacédo dessa nova leva
de conflitos de interesses, de natureza coletiva e difusa. Despontam, entdo, modernas

correntes doutrinérias, voltadas a protecdo desses novos interesses.

(--r) E isso porque, se de um lado o consumidor, isoladamente
considerado, se mostrava fragil e impotente para enfrentar as novas ofensas
gue Ihe eram arremessadas pelo mundo moderno, de outro lado impunha-se
ao Estado conferir um tratamento juridico peculiar a esse conflito oriundo de
uma relacdo que ndo mais se estabelecia no plano eminentemente individual.*

No Brasil, sdo normas pioneiras a da Acéo Popular (Lei 4717/65) e a da Ac¢ao
Civil Publica (Lei 7347/85). Tais diplomas, todavia, ndo se mostraram eficazes na

solucéo do problema da reparacédo dos danos causados aos consumidores.

4 VOLTAIRE DE LIMA MOREAIS. Da tutela do consumidor, in Ajuris 47, 1989, pp. 7 e 8 apud DONATO,
Maria Antonieta Zanardo. Protecdo ao consumidor: conceito e extensdo. Sdo Paulo: RT, 1994, p. 18.



(...) a protecdo conferida aos interesses difusos promovida através da acao
civil publica, ainda que eficaz, mostrava-se insuficiente, talvez por sua
generalidade extremada. Por outro lado, a acdo popular restringia-se as lesdes
patrimoniais provocadas ao patriménio de entidades publicas e, ainda que
interpretada a lei de forma elastéria, sua tutela viria a proteger os denominados

direitos difusos.®

A disciplina dos interesses dos consumidores passa a ser necessidade para os
paises com economia de mercado. Todavia, como classificar esse grupo, se a atividade

de consumo é uma das mais generalizadas do mundo?

Ndo é a toa que, no Direito Comparado, muitas legislacbes sejam
deliberadamente omissas na conceituacao de consumidor. Na Venezuela, por exemplo,
foi delegada a jurisprudéncia tal encargo. Os Estados Unidos, da mesma forma, néo
adotam um conceito geral e uniforme de consumidor, mas possuem varias legislacdes

especificas, cada qual com seu conceito.®

JA outros sistemas preferiram oferecer um conceito generalizado de
consumidor, como no direito portugués, no qual consumidor € todo aquele a quem
sejam fornecidos bens ou a quem sejam prestados servicos. Fornecedor, por sua vez, €
aquele que exerce com carater profissional uma atividade econbmica que vise a

obtenc&o de beneficios.’

O Direito Patrio, na mesma esteira, fornece um conceito legal de consumidor.
Alias, o Cddigo de Defesa do Consumidor, apresenta ndo um, mas diversos conceitos,
como se vera adiante. O legislador brasileiro buscou abracar o maior nimero de

situacdes para identificar um dos pélos da relacdo de consumo como consumidor.

5 Donato, Maria Antonieta Zanardo. Protecdo ao Consumidor: conceito e extensdo. Sdo Paulo: RT, 1994.
p. 31

6 ob cit., p. 41

7 Cf. Lei do Consumidor — Lei 24, de 31 de julho de 1996, apud Coletanea de Legislacdo — Dos Contratos
de Consumo em Especial, elaborada pela Professora Angela Frota, Coimbra Editora, 1997.



A vantagem na generalizacdo do conceito de consumidor é a facilidade, para o
aplicador do Direito, em adotar a legislacdo consumeirista para 0s casos mais variados.
O desafio, por outro lado, é ndo alargar por demais as situacbes onde ndo haveria
necessidade da adocdo das normas especificas, 0 que chegar a gerar até mesmo
preconceitos entre 0s juristas, no tocante a utilizagdo do CDC na solugéo de conflitos.



3. CONCEITOS DE CONSUMIDOR NO DIREITO PATRIO

Como visto, historicamente, a necessidade de protecdo ao consumidor decorre
da insuficiéncia de regramento pelo sistema juridico individualista do Estado Liberal,
baseado no falso ideal de igualdade e na aplicacdo cega e extremada do principio da

autonomia da vontade.

No direito brasileiro, a protecdo ao consumidor € prevista pela Constituicdo
Federal de 1988, que incorporou as modernas correntes doutrinarias relativas ao tema.
O inciso XXXII do artigo 5° da Carta Politica encerra norma de natureza programatica,

ao estabelecer que "o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor".

Além disso, no artigo 48 do Ato das Disposi¢cdes Transitorias, o0 constituinte
originario determinou ao Congresso Nacional a elaboracdo de um Cadigo de Defesa do
Consumidor. Tal comando indicou a opcdo do constituinte pela sistematizacdo deste
ramo especifico do direito, o que ndo se confunde com um simples agrupamento de

leis.

De fato, ao se falar em cddigo, exige-se a formulacdo de um verdadeiro
microssistema juridico, que deve conter principios que Ihe sdo peculiares, deve ser
interdisciplinar (isto é, relacionar-se com outros ramos do direito) e multidisciplinar
(conter normas de carater também variado, de natureza civil, processual, administrativa
e até penal).®. Em observancia a esse comando, em 11 de setembro de 1990, foi

publicada a Lei 8.078, o Cddigo de Protecado e Defesa do Consumidor.

A opcéo brasileira pela adocao da legislacdo codificada também demonstra a
amplitude pretendida quanto & aplicagdo das normas consumeiristas. Ao invés de
simplesmente se fornecer um instrumento legal de protecdo ao consumidor nao

profissional, ousa-se afirmar que tal legislacao se aplica a todo o mercado de consumo.

8 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor. 6a ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.
31/32.



Nessa esteira, o Codigo de Defesa do Consumidor adota uma definicdo
extremamente elastica e alargada de consumidor. A leitura de seus dispositivos permite

a identificacdo de quatro conceitos distintos.®

O primeiro conceito esta disposto no artigo 2°, caput, do Cdodigo de Defesa do
Consumidor e trata do consumidor padrdo ou standard. Considera-se consumidor "toda
pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatério
final". O paragrafo unico do referido dispositivo, por sua vez, equipara ao consumidor,
“a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacbes

de consumo”. Assim, tem-se ja dois conceitos de consumidor: individual e coletivo.

Art. 2°. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final.

Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
anda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de consumo.

Nos dois conceitos acima expostos, o consumidor faz parte da relacao juridica
de consumo. De outra feita, outras duas definicbes, mais ampliativas e genéricas em

seu escopo de abrangéncia, também sdo encontradas no Codigo Consumeirista.

O terceiro conceito de consumidor, mantendo a extensdo e amplitude
destacadas, consta do artigo 17 do CDC, que assim qualifica todas as vitimas de
acidente de consumo.

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

E o ultimo conceito € fornecido pelo artigo 29, que equipara a consumidor todas

as pessoas, determinaveis ou ndo, expostas as praticas comerciais.

Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determindveis ou ndo, expostas as praticas
nele previstas.

9 Donato, Maria Antonieta Zanardo. Protecdo ao Consumidor: conceito e extensédo. Sdo Paulo: RT, 1994,
p. 56/58.



Percebe-se, pois, a adocao de diversas definicdes de consumidor, para os fins
de amplificar a aplicacdo da legislacdo codificada. O legislador ordinario ndo limitou o
reconhecimento do consumidor a condicdo de hipossuficiéncia. Tampouco se fez
distincdo entre pessoa fisica e juridica para fins da conceituacdo. Ao contrario, no artigo
20, caput, expressamente se afirma que é consumidor tanto a pessoa fisica quanto a
juridica. Neste ponto, percebe-se um avan¢o em relacdo a ideologia do movimento

consumeirista.

Com efeito, historicamente, como visto, a necessidade de protecdo ao
consumidor decorre de sua posicdo de vulnerabilidade econémica frente ao poderio do
produtor. Muitos doutrinadores, identificando tal vulnerabilidade com hipossuficiéncia,
defendem a aplicacdo estrita do Codigo de Defesa do Consumidor. Porém, o CDC se
consubstancia numa lei muito mais aberta, preocupada ndo apenas com o consumidor
hipossuficiente, mas também com interesses precipuos dos fornecedores e do

mercado.

Apesar da diversidade e da abrangéncia na conceituacdo constante da Lei

8.078/90, diversos intérpretes, apegados a ideologia do movimento social

consumeirista, criticam o alargamento da condicdo de consumidor.

José Geraldo Brito Filomeno, um dos juristas que elaboraram o anteprojeto que
se transformou no codigo de defesa do Consumidor, bem retrata a posicdo dessa
corrente doutrinaria restritiva, ao insistir na qualidade de vulneravel economicamente do
consumidor, no sentido de hipossuficiente "mesmo porque, insista-se, a conceituacao &

indissociavel do aspecto da mencionada fragilidade"°.

No entanto, a manutencdo dessa concepcéao histérica tem criado problemas

praticos na aplicacdo do CDC, especialmente no tocante a sua adaptagdo as pessoas

10 FILOMENO, José Geraldo Brito. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto / Ada Pellegrini Grinover et al. - 8a.ed - Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 32



juridicas consumidoras, como se verd adiante. Para tanto, deve-se destrinchar o

conceito de consumidor padrédo ou consumidor standard contido no caput do Codigo.

3.1. CONSUMIDOR PADRAO

Uma leitura do artigo 2° do CDC, que conceitua o "consumidor- padréo”,
permite afirmar que, para ser qualificada como consumidora, basta que a pessoa fisica

ou juridica adquira o bem como "destinataria final".

A definicho do consumidor padrdo servira de base para a extensdo da
gualidade de consumidor as demais situagdes tratadas pelo CDC, conforme visto acima
(coletividade interveniente nas relacdes de consumo, vitima de acidente de consumo e

pessoas expostas as praticas comerciais).

Nesse ponto, verifica-se que o legislador importa o conceito da Economia, ao
utilizar a expressao "destinatario final". Economicamente, pode-se afirmar que é
consumidor quem realiza ato de consumo, ou seja, quem realiza a retirada de

determinado bem do mercado ou adquire certo servigo.

A destinacdo final do produto, para a corrente objetiva, prescinde da
investigacdo da intencdo do consumidor que retira o0 bem de circulacdo. Seja para uso
pessoal ou profissional, se o produto foi retirado da cadeia de circulagdo e, assim,
perdeu seu valor econdbmico no mercado, ha destinacdo final, h4 consumo e ha

consumidor.

Maria Antonieta Zanardo Donato esclarece as concep¢fes da chamada

corrente objetiva ou maximalista:

(...) para essa corrente, o ato de consumo € conceituado como sendo 0 “ato
juridico ou material que, realizando a destinagdo final do bem objetivado,



esgota total ou parcialmente o valor econdmico e provoca geralmente a sua
retirada, definitiva ou temporariamente do mercado™. Desconsidera-se, por
essa via de andlise, a qualidade daqueles que praticam o ato e a finalidade
pela qual o praticam. Visa-se, sim, a destruicdo do produto. Ou seja, quando se
realiza a "destinag@o do bem objetivado’, entende-se a retirada do produto do
mercado através de sua destruicdo. Ndo importa o destino final dado ao
produto: se reciclado, se transformado, se utilizado como componente de outro
produto. Importa , especialmente, a sua destruicdo. Vale dizer, a sua retirada
do ciclo econémico.!

Objetivamente, portanto, consumidor seria o destinatario final do produto que
simplesmente o retira do mercado e o utiliza, sem maiores indaga¢cdes acerca de suas
intencbes. Segundo essa visdo objetiva, ndo ha diferenca entre a dona de casa que
adquire um computador para utiliza-lo em seu lar ou 0 advogado que compra 0 mesmo

produto para usa-lo em seu escritério.

Para os obijetivistas, também chamados de maximalistas, o Cddigo de Defesa
do Consumidor € um verdadeiro regulamento de mercado de consumo, com normas
gue protegem também o consumidor profissional que adquire determinado bem para a

viabilizacéo de sua atividade econdmica.

A essa corrente objetiva opde-se a corrente subjetiva ou finalistica ou
minimalistica, que leva em conta a intencdo dos sujeitos, bem como a qualidade das
pessoas da relacdo de consumo. Para essa segunda concepc¢do havera consumo

guando o adquirente do bem ou do servico for utiliza-lo de forma nao profissional.

Para determinar se a utilizacao do produto € profissional ou ndo, analisa-se em
primeiro lugar a qualidade da pessoa, para ser tratado ou ndo como fornecedor. Por
l6gica, em principio, quando se tratasse de pessoa juridica, restaria afastado o uso
pessoal do produto ou bem. De fato, em Ultima anadlise, a pessoa juridica sempre

utilizara o produto, direta ou indiretamente, em sua atividade profissional.

11 Donato, Maria Antonieta Zanardo. Protecdo ao Consumidor: conceito e extensao. Sdo Paulo: RT, 1994.
p. 67.



Em relacdo a pessoa fisica, por sua vez, devera ser perquirida a finalidade na
aquisicao do produto. Assim, no exemplo dado acima (venda de computadores por uma
loja de produtos de informatica), sera "consumidor”, para os fins de aplicagcdo do CDC,
apenas a dona de casa que levara o bem para o uso doméstico. Ja o advogado, que
compra o produto para uso profissional, ndo podera se valer das regras do CDC, mas

deveré socorrer-se do Codigo Civil para a solucéo de eventuais problemas.

A posicao finalistica é a classica, afinada com a evolucéo historica do Direito
Consumeirista, que chegou a andar de méos dadas com o direito sindical. José Geraldo

Brito Filomeno, jurista expoente deste grupo, esclarece que:

(...) o traco marcante da conceituagdo de ‘consumidor’, no nosso
entender, esta na perspectiva que se deve adotar, ou seja, no sentido de se o
considerar como vulneravel, ndo sendo, alids, por acaso, que o mencionado
‘movimento consumeirista’ apareceu ao mesmo tempo que o sindicalista,
principalmente a partir da segunda metade do século XIX, em que se
reivindicaram melhores condi¢6es de trabalho e melhoria da qualidade de vida,
e, pois, em plena sintonia com o bindmio "poder aquisitivo/aquisi¢cdo de mais e
melhores bens e servicos. (...) em razdo de tais consideracdes € que
discordamos da definicdo de "“consumidor concebida por Othon Sidou, quando
também considera as pessoas juridicas como tal para fins de protecao efetiva
nos moldes atras preconizados, a0 menos no que tange a sua literal “protecao’
ou ‘defesa’ juridica’?.

O legislador patrio, de outra feita, ao dizer que consumidor pode ser tanto a
pessoa fisica quanto a juridica indica a ado¢ao da corrente objetiva ou maximalista para

fins de conceituacgao.

Como visto, sempre que se tratar de pessoa juridica, ainda que de maneira
indireta, a aquisicdo de determinado bem ou servi¢o sera para fins profissionais! Essa

idéia sera melhor apresentada em topico adiante.

Por ora, destaca-se que, apesar da indicada opcéo legislativa, ha balizados

juristas que defendem a adocdo da corrente minimalista pelo Direito Patrio. Os

12 FILOMENO, José Geraldo Brito, Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores
do anteprojeto / Ada Pellegrini Grinover et al. - 8a.ed - Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 31.



argumentos desse seleto grupo sao expressos por Nelson Nery Junior e podem ser
sintetizados em dois pontos. Em primeiro lugar, sustentam que o Codigo de Defesa do
Consumidor néo se refere a ato de consumo e sim a relagdo de consumo. Dessa forma,
restaria afastado o critério objetivo, ao mesmo tempo em que a qualidade das pessoas
estaria valorizada, pois a definicdo de relacdo envolve direitos e deveres entre pessoas.
Além disso, a expressao "destinatario final" conteria o elemento teleoldgico que deveria

ser conjugado para se atingir o conceito de consumidor no Direito Patrio.

Com a devida vénia aos renomados juristas que se aliam a corrente finalistica,
0s argumentos apontados ndo sdo suficientes para afastar a concepcéo objetiva do

conceito de consumidor.

Ao adotar a expresséo "relagédo de consumo"”, o CDC claramente visou realcar
a existéncia de deveres e direitos entre pessoas - fornecedor e consumidor -
exatamente como defendido pelos finalistas. Contudo, a conceituacdo objetiva de
consumidor em nada altera a existéncia de relagdo de consumo para os fins de
demonstrar a existéncia de direitos e deveres entre pessoas. A definicdo de consumidor
como aquele que retira 0 bem do ciclo de circulagdo econdmica nao exclui a existéncia
de tais deveres e direitos. Apenas um dos polos dessa relacdo - o consumidor - sera

definido pelo critério objetivo destacado.

Da mesma forma, o elemento teleologico contido na expressao "destinatario

final" pode ser aferido pela intencdo de utilizar o bem de forma a retira-lo do mercado.

Além desses elementos, € importante, ainda, identificar fornecedor, produto e

servigo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor em artigo 30, apresenta as seguintes
definigdes:

Art. 30. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira bem como o0s entes despersonalizados, que
desenvolvem atividades de producdo, montagem, criagdo, construcao,



transformacédo, importagdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de
produtos ou prestacéo de servicos.
81o. Produto é qualquer bem, mével ou imével, material ou imaterial.
§20. Servico € qualquer atividade, fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracdo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de
crédito e securitaria, salvo as decorrentes de relacdes de carater trabalhista.”

Pela leitura dos dispositivos acima, verifica-se que fornecedor € o profissional
do ramo, aquele que coloca o produto ou o servico no mercado, para consumo, a
disposi¢cdo do consumidor, mediante remuneragdo direta ou indireta. Excetuam-se as
relacdes trabalhistas, que remuneram os servicos do trabalhador, pois tais relacées

continuam regidas pelo Direito do Trabalho.

O cerne do conceito de fornecedor € o desenvolvimento de atividade capaz de
realizar a transferéncia dos bens da vida entre as pessoas. Por atividade, entende-se
tanto servico como produto. Em contrapartida, exige-se a obtencdo de beneficios,
ganhos ou lucros, diretos ou indiretos com a prestacdo dessa atividade. Portanto, o
elemento basico que identifica o fornecedor é a no¢éo de profissionalismo, marcado por

atividade continuada e duradoura, habitual e ndo eventual.

Em suma, para configurar um fornecedor, exige-se "o desenvolvimento, em
carater profissional, de atividade econdmica no mercado, habitual e ndo eventual, com

o intuito de lucro"13.

Os conceitos de produto e servi¢o, por sua vez, também vieram explicitos no
estatuto do consumidor, como transcrito acima. A definicdo de produto é bastante clara,
mas traz uma divergéncia entre alguns doutrinadores, que entendem que, em vez de
produto, deveria o legislador ter dito simplesmente bens, por ser expressdo mais

abrangente e técnica.

Servico pode ser traduzido por qualquer prestagdo positiva, retribuida mediante

pagamento.

13 KHOURI, Paulo Roberto Rogque Antbnio. Direito do Consumidor: contratos, responsabilidade civil e
defesa do consumidor em juizo. 3a ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 55.



Por fim, relacdo de consumo nada mais é do que uma relacdo na qual estao
presentes nos dois polos de um lado o consumidor e de outro o fornecedor, para os fins
de contratarem produto ou a prestacao de servico ofertados no mercado de consumido,

mediante o pagamento de uma remuneracgao.



4. PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

Como destacado no capitulo anterior, o Codigo de Defesa do Consumidor traz
guatro conceitos distintos de consumidor: i) individual; ii) coletivo (artigo 20, caput e
paragrafo Unico, respectivamente); iii) vitimas de consumo e iv) sujeitos expostos as

praticas comerciais (artigos 17 e 29, V, respectivamente).

Em nenhuma das mencionadas disposicoes, a lei impde a qualidade de
hipossuficiente como requisito para identificacdo do consumidor. O artigo, inciso | do
CDC trata do principio da vulnerabilidade do consumidor, que ndo se confunde com

hipossuficiéncia. Confira-se:

Art. 40. A Politica Nacional das RelagGes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade,
salide e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da
sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacdes de
consumo, atendidos os seguintes principios:

I - reconhecimento da vulnerabilidade de consumidor no mercado de
consumo;

(.)

Viu-se que, para ser consumidor basta adquirir produto ou servico, em uma
relacdo de consumo, como destinatario final. O reconhecimento da vulnerabilidade de
consumidor, por sua vez, € um principio a ser seguido no implemento da Politica
Nacional das Relacdes de Consumo. Em outras palavras, a todo consumidor é
reconhecida a vulnerabilidade, que engloba indistintamente todos os consumidores,

sem necessidade de sua comprovacao.

A vulnerabilidade do consumidor é definida em face do fornecedor, que detém
o controle da cadeia de producdo. Nesse contexto, notdria é a vantagem daquele que

produz ou controla a disponibilizacdo de bens e servicos no mercado (fornecedor),



sobre aquele que tem de recorrer a esses bens e servigos para a satisfacao de suas

necessidades (consumidor). Dai falar-se em ordem publica econémica®.

A posicéao vulneravel do consumidor independe de seu grau de instrucéo ou de
sua condigdo econbmica, que podem até mesmo ser superiores aos do fornecedor.
Trata-se de uma presuncao legal absoluta, de uma qualidade intrinseca, peculiar e

indissociavel de todos os consumidores, sejam pessoas fisicas ou juridicas?®.

Com efeito, a despeito das qualidades pessoais do consumidor, é o fornecedor
guem controla a producdo, monopoliza a informacdo, redige unilateralmente os
contratos e por ai afora. Portanto, a vulnerabilidade daquele que consome bem ou
produto como destinatario final decorre do fato do fornecedor deter todas as

informacdes técnicas e demais, inerentes ao seu produto e atividade.

A vulnerabilidade rege toda e qualquer relacdo de consumo e sua aplicacao
ndo pode jamais ser afastada. Obviamente, na andlise de cada caso em concreto, €
possivel a sua ponderacdo, em face da concorréncia de outros principios igualmente

inerentes ao nosso ordenamento juridico.

(...) os principios podem ser implicitos ou expressos. No caso das relacdes de
consumo, o legislador optou por expressa-los. Para ela, os principios que
regem as relacdes de consumo, passam a ser norma legal, deixando de estar
em patamar inferior enquanto principios ndo normatizados e sendo elevados
ao patamar de direitos e garantias dos consumidores no sistema legal das
relacées de consumo.6

A fragilidade do consumidor, definida em face do fornecedor, pode se

apresentar em diferentes espécies.

14 MARTINS, Plinio Lacerda. Anotacdes ao Cadigo de Defesa do Consumidor: conceitos e nocdes
bésicas. Rio de Janeiro: DP&A, 2001, p. 14.

15 RUTHES, Astrid Maranhdo de Carvalho. Pensamento Juridico: 6nus da prova no cédigo de defesa do
consumidor. Curitiba: Jurua, 2004, p. 36 e 37.

16 NOGEIRA, Tania Lis Tizzoni. Contrato verbal de consumo. Curitiba, Jurua, 2002, p. 95.



A vulnerabilidade tipo técnica é aquela inerente a todos os consumidores, como
ja indicado. Ela sempre estara presente nas relacbes de consumo, ja que é o
fornecedor quem detém o conhecimento e os meios de producdo de bens ou

fornecimento de servigos.!’

Outro tipo de vulnerabilidade é a juridica. Consiste nas dificuldades enfrentadas
pelos consumidores para a defesa de seus direitos, tanto administrativa quanto
judicialmente. Por outro lado, ndo € raro que fornecedores, grandes empresarios,
possuam um arcabouc¢o de apoio juridico, com orientacdo de advogados, inclusive para
a producdo de provas, ja que dominam os dados acerca dos bens e servicos

produzidos e prestados.!®

Também se fala em vulnerabilidade politica ou legislativa. E aquela que
decorre da influéncia de grandes grupos econdmicos sobre os rumos da politica
nacional, inclusive para a criacao de leis que, muitas das vezes, privilegiam tais grupos

em detrimento dos consumidores.'®

Finalmente, classifica-se a vulnerabilidade tipo econémica e social, a qual:

(...) decorre diretamente da disparidade de forcas existentes entre os
consumidores e 0s agentes econdmicos, revelado que eles possuem maiores
condi¢Bes de impor a sua vontade aqueles, por intermédio da utilizacdo dos
mecanismos técnicos mais avancados que o poderio monetario pode
conseguir.°

Identificados os tipos de vulnerabilidade, mesmo que numa determinada
relacdo de consumo sejam afastadas certas espécies, tal principio continuara regendo
a interpretacdo das normas consumeiristas. Todo consumidor é vulneravel ainda que
somente tecnicamente. A caracterizacao serve para que o aplicador do direito melhor
interprete as disposicdes incidentes a cada caso sob sua andlise. No entanto, ndo ha

respaldo para que a vulnerabilidade seja confundida com hipossuficiéncia.

17 MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Cédigo de Defesa do Consumidor: o principio da vulnerabilidade no
contrato, na publicidade, nas demais préaticas comerciais. 2 ed. Porto Alegre: Sintese, p. 116.

18 jbidem, p. 120 e 121.

19 ibidem, p. 133.

20 jbidem, p. 155.



5. REQUISITO DA HIPOSSUFICIENCIA

Boa parte da doutrina entende serem equivalentes o0s conceitos de
vulnerabilidade e hipossuficiéncia, embora o Cadigo de Defesa do Consumidor use de
forma distinta tais expressbes. Essa equalizacdo provoca grandes distorcbes de
interpretacdo das normas consumeiristas, acabando por restringir indevidamente o

alcance do diploma legal.

Como ja exposto, o artigo 4°, inciso I, do CDC, expressamente prevé o
principio da vulnerabilidade como norteador da Politica Nacional das Relagbes de
Consumo. Com essa formula, € imperiosa a sua aplicacdo a todo consumidor, uma vez

identificada essa qualidade numa determinada relacdo de consumo.

A hipossuficiéncia, de outra feita, é tratada como requisito para a concessao de
do beneficio da inversao do 6nus da prova a favor do consumidor, nos termos do artigo
60, inciso VIII, do CDC:

Art. 6°. Sao direitos basicos do consumidor:

(...)

VIIl — a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversao
do énus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério da juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras
ordinarias de experiéncia;

A simples redacdo do dispositivo ja indica que a hipossuficiéncia ndo é
gualidade de todo e qualquer consumidor. Ao contrario, é inerente a alguns
consumidores e deve ser reconhecida em cada caso, segundo as regras ordinarias de

experiéncia.

Ora, se a qualidade de hipossuficiente ndo € requisito para a identificacdo de
consumidor, ndo ha razéo para equipara-la a vulnerabilidade, a qual foi expressa em

dispositivo distinto e qualificada como principio.



Assim, pode-se aferir que, sendo a vulnerabilidade um principio do sistema,
deve ser estendida a todos os consumidores, ainda que afastados certos tipos em
certos casos. Diversamente, a hipossuficiéncia sera inerente a alguns consumidores,
gue, além de vulneraveis, ainda poderdo apresentar desvantagens outras em face do

fornecedor, como cultural e financeira.

O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor visa orientar o sistema
com o escopo de dar paridade entre consumidores e fornecedores. Ja o
reconhecimento da hipossuficiéncia visa a concessdo de uma vantagem processual,
num litigio judicial estabelecido. Vulnerabilidade € conceito material, enquanto
hipossuficiéncia € conceito processual. A primeira, como presuncdo absoluta e
inafastavel, é inerente a todos os consumidores; a segunda é verificada apenas em

alguns casos e consiste presuncéo relativa que admite prova em contrario?*.

Se a hipossuficiéncia fosse requisito para a conceituacdo de consumidor,
bastaria que o legislador determinasse que, em qualquer litigio judicial deveria ser

invertido o 6nus da prova. E ndo € isso o0 que esta disposto no CDC, como visto.

Portanto, ndo ha fundamento para a equiparacdo dos dois conceitos nem para
a limitacdo da aplicacdo da lei, a fim de afastar a protecdo do consumidor quando este

nao for considerado hipossuficiente.

N&o fosse essa construcdo, o legislador teria sido incoerente ao incluir, entre
0S consumidores, a pessoa juridica, ja que essa dificilmente serd considerada
hipossuficiente. E acerca das conseqiiéncias dessa inclusdo sobre a interpretacdo da

lei que trata o capitulo adiante.

21 KHOURI, Paulo Roberto Roque Antdnio. Direito do Consumidor: contratos, responsabilidade civil e
defesa do consumidor em juizo. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 34.



6. AS PESSOAS JURIDICAS COMO CONSUMIDORAS

O Cddigo de Defesa do Consumidor, a par de profundas discussbes que
permearam os tramites legislativos, conceituou consumidor como “toda pessoa fisica ou
juridica que adquire ou utiliza produto ou servico como destinatario final” (artigo 2°,

caput).

Assim, basta que uma pessoa juridica adquira determinado bem ou servicgo,

como destinatario final, para que seja considerada consumidora.

Tal amplitude na conceituacdo de consumidor implica em duas conclusdes. A
primeira se refere a identificacdo do elemento "destinacdo final" apto a caracterizar
consumidor e relagcdo de consumo. A segunda implica no reconhecimento da condicéo
de vulneravel da pessoa juridica, enquanto consumidor. Tratemos de cada uma a

sequir.

Quando a lei estabelece, de forma genérica, que toda pessoa juridica que
adquire bens ou utiliza produto ou servico como destinatério final € consumidora, a
expressdo "destinatario final" deve ser interpretada em sintonia com essa

generalizacao.

Destarte, a expressao "destinatario final" deve ser entendida em concepcéao
muito mais aberta do que a subjetiva ou minimalista. Caso contrério, as pessoas
juridicas nédo seriam consideradas consumidoras, sendo em casos muito pouco

frequentes.

Ocorre que, ao se considerar que somente ha destinacdo final quando o
adquirente do bem ou do servico for utiliza-lo de forma nao profissional, as pessoas

juridicas ficam excluidas de regra.



De fato, sera bastante peculiar a aquisicdo de bem ou produto por pessoa
juridica de forma pessoal ou néo profissional. Sempre que uma pessoa juridica adquire
ou utiliza produto ou servico, ela o fard tendo em mente a sua prépria razdo de existir: a

atividade profissional, ainda que indiretamente.

Caso essa fosse a intencdo do legislador, ele teria construido o conceito de
consumidor de forma distinta. Em vez de genericamente incluir as pessoas juridicas na
definichio de consumidor, ele deveria excluir tais entes dessa conceituacéo
generalizada. Depois, em dispositivo apartado, ele teria destacado que,
excepcionalmente, as pessoas juridicas poderiam ser consideradas consumidoras
desde que demonstrassem que a aquisicao de bem ou servigo ndo estaria ligada a sua
atuacao profissional diretamente.

Todavia, diante da generalizacdo do conceito, € incoerente a exigéncia da
investigacdo da intencéo dos sujeitos para a sua configuracdo como destinatarios finais

e, em consequéncia, como consumidores.

Para adequar suas concepcdes a letra expressa da lei e, assim, ndo afastar a
protecdo das normas consumeiristas as pessoas juridicas, a doutrina subjetiva
apresenta uma solugdo: diferencia finalidade direta da indireta, para os fins de
investigacdo da intencdo desses entes, quando adquirem bens ou utilizam servicos.
Para tanto, criam-se graus de afinidade entre o produto ou servico adquirido e a
atividade desenvolvida pela pessoa juridica. Haveria finalidade direta, por exemplo,
guando uma loja de departamentos adquirisse computadores para o atendimento de
seus clientes. JA4 se essa mesma empresa, quando comprasse agua para seus

funcionarios, visaria apenas indiretamente a sua atividade profissional.

A solucgao, no entanto, ndo oferece seguranca quanto aos direitos das pessoas
juridicas, pois deixa muita margem de subjetivismo ao intérprete. A construcado apenas
demonstra a tentativa da concepg&o minimalista em ndo contradizer a expressa letra da

lei. Fica patente, pois, uma realidade dificil de ser trabalhada por tal doutrina: sempre



gue uma pessoa juridica realiza qualquer negécio de consumo, ela o fara para atender

a suas finalidades profissionais.

Assim, ndo seria mais légico abandonar a intencdo dos agentes para a
configuragdo da destinacdo final e, em consequéncia, para a configuracdo dos
consumidores? N&o seria mais facil entender que ha destinacdo final quando um

produto ou servico é simplesmente retirado do ciclo econémico?

Da mesma forma, conforme exposicdo nos capitulos anteriores, ndo ha
gualquer dificuldade em se imputar a vulnerabilidade as pessoas juridicas. Basta a
conjugacdo do artigo 20, caput com o artigo 40, inciso |, do Codigo de Defesa do
Consumidor, para concluir que, quando a pessoa juridica se enquadrar no conceito de

consumidor, sera a parte mais vulneravel de uma relacdo de consumo.



7. OESTADO COMO CONSUMIDOR

Existe muita resisténcia em se considerar o Estado como consumidor. O maior
entrave a essa idéia se lastreia na premissa de que vulnerabilidade é sindnimo de
hipossuficiéncia. Entretanto, como ja defendido nos capitulos anteriores, vulnerabilidade
€ principio que visa orientar o sistema com o0 escopo de dar paridade entre
consumidores e fornecedores, enquanto hipossuficiéncia € requisito processual para a
inversdo do 6nus da prova, num litigio judicial estabelecido. Vulnerabilidade é conceito
material, enquanto hipossuficiéncia € conceito processual. A primeira, como presuncao
absoluta e inafastavel, € inerente a todos os consumidores; a segunda é verificada
apenas em alguns casos e configura presuncdo relativa que admite prova em

contrario®2.

De outra feita, o Estado é uma instituicdo, uma realidade histéria, um fato
social, uma entidade artificial, resultante da vontade coletiva, expressdo propria do
Direito?®. Com tal envergadura, o Estado devera promover, na forma da lei, a defesa do
consumidor (artigo 50, inciso XXXII, da CF/88), dentre outras missdes igualmente

magnanimas.

Nessa visdo, € estranho imaginar esse ente como vulneravel!

Nada obstante, o Estado, em suas mdultiplas concepcdes, também é pessoa
juridica, de direito publico, que, representando os interesses da coletividade, realiza
negocios juridicos muito simples, como contratacdo de servicos de telefonia e aquisicao

de materiais de limpeza para suas reparti¢coes.

O Estado que contrata é o ente personalizado na Administracdo Publica, que

compreende a Administracdo Publica Direta e a Indireta da Unido, dos Estados, o

22 KHOURI, Paulo Roberto Roque Antdnio. Direito do Consumidor: contratos, responsabilidade civil e
defesa do consumidor em juizo. 3a ed. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 34.

23 SAHID, Maluf. Teoria Geral do Estado. 23a ed. rev. e atual. pelo prof. Miguel Alfredo Malufe Neto. S&o
Paulo: Saraiva, 1995.



Distrito Federal e dos Municipios, abrangendo, ainda, as entidades com personalidade
juridica de direito privado sob controle do Poder Publico e das fundacbes por ele
instituidas e mantidas (artigo 6°, Lei 8.666/90).

Embora Ihe seja ofertado o poder de impor as chamadas clausulas exorbitantes
em suas negociacdes, como se vera diante, muitas vezes o Estado simplesmente adere
a contratos padronizados impostos no mercado e acaba alijado dos direitos acessiveis

a todos os consumidores.

O renomado jurista Marcal Justen Filho traduz essa concepcdo, embora
destacando a possibilidade de se cogitar da aplicagédo do CDC aos contratos firmados
pela Administracdo quando essa adquirisse produto ou servico no mercado, em

situacdo equivalente a de um consumidor:

Alguém poderia defender a aplicacdo subsidiaria do regime da Lei
n° 8.666/90 (Cdédigo de Defesa do Consumidor), no tocante a
responsabilidade por vicio do produto ou do servigo. Isso é inviavel,
porquanto a Administracdo € quem define a prestacao a ser executada
pelo particular, assim como as condi¢des contratuais que disciplinardo a
relacdo juridica. Ainda que se pudesse caracterizar a Administracao
como "consumidor”, ndo haveria espaco par a incidéncia das regras do
CDC, estando toda a matéria subordinadas as regras da Lei de
Licitacbes, do ato convocatério e do contrato. Quando muito, poderia
cogitar-se da situagdo quando a Administragdo Publica adquirisse
produto no mercado, em situacdo equivalente a de um consumidor.?*

Tecnicamente, contudo, nada impede que o Estado seja qualificado como
consumidor. Como visto, para o Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor,
consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico

como destinatario final. E o paragrafo Unico do artigo 2° equipara a consumidor a

24 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a Lei de Licitagbes e Contratos Administrativos. 122 ed. Sao
Paulo: Dialética, 2008. p. 762.



coletividade de pessoas, mesmo que indeterminaveis, 0 que leva a abranger nesta

expressdo a Administracdo Publica?®.

Sem ddvida, aplica-se o Cdodigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, ainda que se trate de contrato administrativo, quando a
contratante é a Administracdo, no sentido que lhe da a Lei 8666/93,
sendo ela consumidora ou usuaria, porque adquire ou utiliza produto ou
servico, como destinatéria final. A lei ndo faz distingdo entre as pessoas
juridicas que adquirem bens ou usufruem servigos. Nao ha por que se
lhe negar a protecéo do CPDC, ja que o Estado consumidor ou usuario
é a propria sociedade representada ou organizada. 2°

Ha doutrinadores que, justificados na nocdo de destinagdo final, excluem os
orgaos publicos do conceito de consumidor, por considerarem que tais entes sempre se

valem de produtos ou servicos como instrumentos de execucgéo de seus servicos.

Contudo, defende-se que a nocao de destinacao final deve ser ampliada, para
os fins de se considera-la existente uma vez que o produto ou servico tenha sido
retirado da cadeia econbmica. Nesses termos, ndo ha ébices para a inclusdo das
pessoas juridicas de direito publico na nocdo de consumidor, tanto quanto as pessoas

juridicas de direito privado.

Desse modo, quando o Estado ndo estiver prestando servicos publicos
diretamente, mas, na qualidade de pessoa juridica de direito publico, estiver adquirindo
bens ou contratando servicos, como destinatario final, podera ser considerado
consumidor. De outro lado, quando for ele o prestador dos servi¢os publicos, podera ser
enquadrado como fornecedor, por expressa disposicdo do artigo 6°, X, do Cdédigo de

Defesa do Consumidor.

25 SZKLAROWSKY, Leon Frejda. O Cdédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor e os contratos
administrativos . Jus Navigandi, Teresina, ano 3, n. 30, abr. 1999. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=470>. Acesso em: 19 jun. 2008.

26 idem.



8. CLAUSULAS EXORBITANTES DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A Administracdo Publica devera contratar, em regra, pelo procedimento
previsto pela Lei 8.666/93, a Lei de Licitacdes e Contratos. Esse diploma legal visa
atender aos principios do Estado Democratico de Direito, de modo a impor

transparéncia nas contratacdes feitas pelo ente publico.

Os contratos firmados com o ente publico sdo classificados como contratos
administrativos, por se submeterem a regime préprio, distinto do regime aplicado aos
contratos firmados entre os particulares. Em face da relevancia dos interesses
defendidos pela Administracdo, foi-lhe concedido o poder de impor determinadas
clausulas que ndo encontram simetria de protecdo para com o direito do particular
contratado.

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se
pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes,
supletivamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposi¢fes de
direito privado.

Vé-se, portanto, que duas definicbes de contrato administrativo podem ser

extraidas.

Em sentido amplo, indica um acordo de vontades com efeitos
vinculantes, de que participa a Administracdo Publica e cujo objeto consiste
numa prestacéo de dar, fazer ou nédo fazer algo economicamente avalidvel. Em
sentido estrito, o contrato administrativo se caracteriza pela submissao ao
regime juridico de direito publico?.

Em sentido amplo, basta que o ente publico esteja presente na avenca para
gue o contrato seja considerado administrativo, ainda que os vinculos sejam regidos
pelo Direito Privado. "O contrato administrativo em sentido préprio se caracteriza por
um regime publicistico que atribui a Administracdo um conjunto de competéncias
diferenciadas (usualmente denominadas de “prerrogativas extraordinarias” ou

"clausulas exorbitantes")"28,

27 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a Lei de LicitagGes e Contratos Administrativos. 122 ed. Sao
Paulo: Dialética, 2008. p. 645.
28 op cit. p. 645.



Clausulas de privilégio, também denominadas de clausulas exorbitantes,
sdo as prerrogativas especiais conferidas a Administracdo na relagdo do
contrato administrativo em virtude de sua posicéo de supremacia em relagao a
parte contratada.

Tais clausulas constituem verdadeiros principios de direito publico, e, se
antes eram apenas enunciadas pelos estudiosos, atualmente transparecem no
texto legal sob a nomenclatura de "prerrogativas" (art. 58 do Estatuto). Sao
esses principios que formam a estrutura do regime juridico de direito publico,
aplicaveis basicamente aos contratos administrativos (art. 54, Estatuto).2®

Com efeito, a Lei de Licitagcdes enumera as prerrogativas de que dispde a

Administracéo Publica, em seu artigo 54:

Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta
Lei confere a Administracdo, em relagdo a eles, a prerrogativa de:

I — modifica-los, unilateralmente, para melhor adequacéo as finalidades
de interesse publico, respeitados os direitos do contratado;

Il — rescindi-los unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do
art. 79 desta Lei;

Il — fiscalizar-lhes a execucéo;

IV — aplicar sangdes motivadas pela inexecucéo total ou parcial do
ajuste;

V — nos casos de servicos essenciais, ocupar provisoriamente bens
méveis, imdveis, pessoal e servigos vinculados ao objeto do contrato, na
hipétese da necessidade de acautelar apuracdo administrativa de faltas
contratuais pelo contratado, bem como na hip6tese de rescisdo do contrato
administrativo.

Embora a denominacao "clausulas exorbitantes" possam indicar um privilégio a
Administracdo, tal interpretacdo € incorreta. Trata-se, na verdade de prerrogativas
instituidas por lei e subordinadas ao Direito, tendo em vista a execugdo dos interesses

coletivos, representados pelo ente publico.

A seguir, € apresentado 0 esquema proposto por José dos Santos Carvalho
Filho®°, ao estruturar o estudo do que chama de "clausulas de privilégio". O esquema é
aqui resumido por sua objetividade, consistindo num resumo l6gico e sucinto das

prerrogativas dispersas no texto legal.

29 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Direito Administrativo.10a ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, p.
163.
30 op cit. p. 162 a 166.



A primeira dessas clausulas legais especiais a ser destacada é a possibilidade
da Administracdo impor alteracdes contratuais de forma unilateral, fato que inexiste no
direito privado, onde deve imperar a igualdade entre os contratantes e a consequente

simetria de direitos e deveres.

Nos contratos administrativos, a formacao bilateral da vontade contratual cede
lugar & imposicdo unilateral de alteragdo. Esta possibilidade ocorre em dois casos
expressamente previstos pela Lei de Licitagbes: quando ha modificacdo do projeto ou
das especificacdes, com vistas a melhor adequacéo técnica aos fins do contrato e
guando é preciso modificar o valor em virtude do aumento ou diminuicdo quantitativa do
objeto contratual (artigo 65, Il, Lei 8.666/93).

Em segundo lugar, ressalta-se o Estatuto de Licitacdes e Contratos

BN

Administrativos confere a Administracdo o poder de por fim a relacdo contratual de
forma unilateral. Mais uma vez o acordo de vontades se curva a manifestacao unilateral

do ente publico, dessa vez para extinguir a prépria relacédo contratual.

Também aqui a lei prescreve as hipoteses em que sera facultado o exercicio

de tal poder, relacionando os motivos ensejadores da rescisédo unilateral do contrato.

Art. 78. Constituem motivo para rescisdo do contrato:

| — a o ndo cumprimento de clausulas contratuais, especificacdes,
projetos ou prazos;

Il — o cumprimento irregular de clausulas contratuais, especificacées,
projetos e prazos;

lll—a lentiddo do seu cumprimento, levando a Administracdo a
comprovar a impossibilidade da conclusdo da obra, do servico ou do
fornecimento, nos prazos estipulados;

IV — o atraso injustificado no inicio da obra, servi¢o ou fornecimento;

V — a paralisagdo da obra, do servico ou do fornecimento, sem justa
causa e prévia comunicacdo a Administracao;

VI —a subcontratacdo total ou parcial do seu objeto, a associacéo do
contratado com outrem, a cesséo ou transferéncia, total ou parcial, bem como
a fusao, cisdo ou incorporacao, ndo admitidas no edital e no contrato;

VIl — o desatendimento das determinacfes regulares da autoridade
designada para acompanhar e fiscalizar a sua execucéo, assim como as de
seus superiores;

VIIl — o cometimento reiterado de faltas na sua execucdo, anotadas na
forma do § 12 do art. 67 desta Lei;

IX — a decretacdo de faléncia ou a instauracdo de insolvéncia civil;



X — a dissolucdo da sociedade ou o falecimento do contratado;

XI — a alteragdo social ou a modificacdo da finalidade ou da estrutura da
empresa, que prejudique a execucédo do contrato;

Xl —razbes de interesse publico, de alta relevancia e amplo
conhecimento, justificadas e determinadas pela maxima autoridade da esfera
administrativa a que estd subordinado o contratante e exaradas no processo
administrativo a que se refere o contrato;

XIll —a supressédo, por parte da Administracdo, de obras, servicos ou
compras, acarretando modificagdo do valor inicial do contrato além do limite
permitido no § 1¢ do art. 65 desta Lei;

XIV—-a suspensdo de sua execucdo, por ordem escrita da
Administracéo, por prazo superior a 120 (cento e vinte) dias, salvo em caso de
calamidade publica, grave perturbacdo da ordem interna ou guerra, ou ainda
por repetidas suspensdes que totalizem o mesmo prazo, independentemente
do pagamento obrigatorio de indenizagbes pelas sucessivas e contratualmente
imprevistas desmobilizagBes e mobilizagbes e outras previstas, assegurado ao
contratado, nesses casos, o direito de optar pela suspensdo do cumprimento
das obrigac¢des assumidas até que seja normalizada a situagéo;

XV — o0 atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela
Administracdo decorrentes de obras, servicos ou fornecimento, ou parcelas
destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de calamidade publica,
grave perturbacdo da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o
direito de optar pela suspensédo do cumprimento de suas obrigacfes até que
seja normalizada a situacéo;

XVI—a néo liberagéo, por parte da Administracdo, de area, local ou
objeto para execucéo de obra, servigo ou fornecimento, nos prazos contratuais,
bem como das fontes de materiais naturais especificadas no projeto;

XVII —a ocorréncia de caso fortuito ou de forca maior, regularmente
comprovada, impeditiva da execug¢do do contrato.

Paragrafo Gnico. Os casos de rescisdo contratual serdo formalmente
motivados nos autos do processo, assegurado o contraditério e a ampla
defesa.

Embora extensa a lista legal, dois sdo 0os motivos recorrentes nos diversos
Incisos: o0 primeiro relativo ao ndo cumprimento regular do contrato pelo particular e o
segundo consistente na defesa do interesse da prépria Administracdo, quando em
conflito com os interesses privados. Em qualquer caso, a decisdo da autoridade
administrativa devera ser devidamente motivada, assegurado o contraditério e a ampla

defesa ao contratado.

Outra "clausula exorbitante” presente nesses contratos é a mitigacdo da
chamada "excecao do contrato ndo cumprido” ao contratado particular. Em face do
principio da continuidade dos servigos publicos, a regra cede lugar a excecdo. Assim,

mesmo inadimplente, a Administracdo pode exigir o cumprimento da obrigacdo pelo



particular, em contrariedade a regra esculpida no artigo 476 do Caodigo Civil de 2002,

gue prevé a exceptio non adimpleti contractus.

No entanto, a prerrogativa nao € ilimitada. O atraso superior a noventa dias dos
pagamentos devidos pela Administracdo decorrentes de obras, servicos ou
fornecimento, ou parcelas destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso de
calamidade publica, grave perturbacdo da ordem interna ou guerra é causa de rescisao
contratual culposa, podendo o particular optar pela suspensdo do cumprimento da
obrigacdo ou pela indenizacdo por prejuizos causados pela rescisédo (artigo 78, XV c/c
artigo 79, 82°, Lei 8.666/93).

Também convém citar a clausula especial de que dispde o Estado em suas
contratacdes regidas pela Lei 8.666/90, consistente na possibilidade de aplicar
sancgoes, previstas pela lei ou pelo contrato firmado. Dividem-se em duas espécies: fato
administrativo sancionatdrio e ato administrativo sancionatorio. O primeiro tipo esta

previsto no artigo 80 da Lei de Licitacbes e o segundo nos artigo 86 a 88.

Em consonancia com as prerrogativas ja destacadas, estd o poder de
fiscalizacdo da Administracdo. Com efeito, se o Estado pode impor alteracdes ou até
mesmo a rescisdo contratual de forma unilateral, além de poder aplicar san¢cdes ao

particular, logicamente |lhe € dado o poder de fiscalizar a execuc¢éo do pacto firmado.

Por fim, cabe realcar importante clausula especial consubstanciada na
possibilidade de ocupacdo proviséria de bens moveis, imoveis, pessoal e servicos
vinculados ao objeto do contrato, quando o ajuste visa a prestacdo de servicos
essenciais. A ocupacao provisOria possibilita a Administracdo adiar a conclusdo do
contrato até que se certifique do cumprimento a contento do que fora pactuado. Assim,
o particular ndo estard liberado de suas obrigacdes contratuais sendo apOs esse

verdadeiro periodo de teste, que antecede o recebimento definitivo do objeto do ajuste.



9. Regras de Protecdo do Cddigo de Defesa do Consumidor

O Cddigo de Defesa do Consumidor, a par de criar um microssistema de
protecdo as relacdes de consumo com principios proprios, prevé uma série de regras

protetivas do consumidor, estabelecendo varios direitos de forma expressa.

De antemao, deve-se observar que tais direitos sdo distintos daquelas
prerrogativas constantes dos contratos administrativos, a serem exercidas pela

Administracdo Publica.

No presente capitulo, far-se-4 um apanhado geral das regras especiais de
protecdo aos consumidores, a fim de se apontar a adequacdo de sua incidéncia as

contratacdes firmadas pela Administracéo Publica.

De inicio, o CDC, em seu artigo 6°, dispfe acerca dos direitos béasicos do
consumidor. S&o eles: protecdo a vida e a saude; educacgao para o consumo; escolha
de produtos e servigos, informacéo; protecdo contra publicidade enganosa e abusiva;
protecdo contratual; direito a indenizacao; acesso ao Judiciario; facilitacdo de defesa de

seus direito e qualidade dos servigos publicos.

Embora dispostos como direitos basicos do consumidor, o rol apresentado nao
contém nenhuma especialidade a ponto de excluir dos ndo consumidores 0 acesso aos
mesmos direitos. Com efeito, ndo € preciso ser consumidor para ter garantido o direito a
vida e a saude ou 0 acesso a justica, por exemplo. Em contrario senso, ndo ha razao

para excluir quem quer que seja do conceito de consumidor.

De outra feita, ao tratar do direito a vida e a seguranca, o Cédigo de Defesa do
Consumidor dispde acerca de produtos e servigos perigosos ou nocivos que oferecam
riscos, impondo aos fornecedores tomar todas as medidas para evitar prejuizos aos
consumidores. Dessa forma, produtos perigosos por natureza como, por exemplo,

inseticidas e &lcool, devem ser acompanhados por impressos proprios que tragam



todas as informacdes necessarias sobre seu uso, composi¢do, antidoto e toxidade.
Além disso, se depois que o produto for colocado a venda o fornecedor tiver
conhecimento de seu perigo, deverd imediatamente comunicar as autoridades
competentes e aos consumidores, através de anuncios publicitarios em radio, TV,
jornal. O ndo cumprimento a essas determinac¢des configura crime (artigos 63, 64 e 65
do CDC).

Também ao expor as regras relativas a publicidade, o CDC estabelece tipos
penais para quem incorrer em préaticas referentes a execugdo ou promocgdo de
publicidade enganosa ou abusiva (artigos 66, 67, 68 e 60 do CDC). O ideal € que toda
publicidade seja clara para que o consumidor possa identifica-la facilmente. O
fornecedor deve dispor de informacdes técnicas e cientificas para provar a veracidade
da propaganda e deve cumprir o que for anunciado. As informagcdes da propaganda

fazem parte do contrato.

Essas regras podem tranquilamente ser aplicadas quando o Estado figure na
relacdo contratual. A repressdo as praticas que foram negativadas a ponto de serem
gualificadas como tipos penais ndo devem ser excluidas da analise pelo Judiciario

apenas porque em um dos polos da relacdo se encontra o Estado.

Citem-se os casos em que a Administracao realiza compras de pequena monta
e de pronto pagamento, inclusive com a dispensa da formalizacdo de instrumento
contratual (artigo 60, paragrafo Unico, Lei 8.666/93). Caso o Estado adquira tais
produtos de um fornecedor, que incorrer nos crimes previstos pelo Cédigo de Defesa do
Consumidor, ndo é razoavel a exclusdo da apreciacdo do fato pelos orgéos
competentes (Ministério Publico e Judiciario), mormente quando presentes todas as

caracteristicas que definem consumidor, conforme ja defendido.

A Lei 8.078/90 elenca no artigo 39 uma série de praticas consideradas
abusivas, as quais sao vedadas aos fornecedores: i) obrigar o consumidor, na compra

de um produto ou servico, levar outro que ndo queira para que tenha direito ao primeiro



(venda casada); ii) recusar atender consumidores quando ha estoque de mercadorias;
iii) fornecer servico ou produto sem que o consumidor tenha solicitado e depois, cobrar
por ele; iv) aproveitar-se da ignorancia, falta de conhecimento em vista da idade, saude
ou condicdo social do consumidor para convencé-lo a comprar um produto ou contratar
um servico; V) exigir vantagem exagerada ou desproporcional em relacdo ao
compromisso que o consumidor esteja assumindo; vi) prestacdo dos servicos sem que
seja apresentado ao consumidor um orgcamento com a previsao de custos, mao-de-
obra; vii) difamar o consumidor, principalmente se ele estiver exercendo seu direito; viii)
colocar no mercado produto ou servico em desacordo com as leis que regulamentam
sua producdo; ix) deixar de estipular prazo maximo para entrega de produto ou
fornecimento de servico; x) utilizar pegas de reposi¢cao usadas ou recondicionadas no
conserto de um produto, sem autorizacdo de consumidor; xi) fixar multa superior a 2%

do valor da prestacao, nos contratos de financiamentos.

Pela leitura do texto legal, percebe-se que interessa ao Estado que os seus
fornecedores de produtos e servigos sejam submetidos a tais vedagdes, ainda que os
contratos administrativos sejam omissos em relacéo a itens especificos. E 6bvio que
algumas dessas previsfes ndo tem aplicacédo as relacbes em que o Estado seja parte,
como, por exemplo, a prevista no item iv. No entanto, nada obsta a proibicdo de venda

casada na prestacéo de servigos ao Estado, dentre outras.

O Caddigo de Defesa do Consumidor prescreve, em seu artigo 12, que " o
fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos
consumidores por defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construcdo, montagem,
formulas, manipulacdo, apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem

como por informacdes insuficientes ou inadequadas sobre sua utilizacao e riscos."

Verifica-se, pois, a previsdo de hipotese de responsabilizacdo objetiva dos

fabricantes, produtores, construtores e importadores para a reparacdo de danos. A



vantagem da aplicagdo dessa previsdo aos contratos administrativos € inegavel e nao

encontra respaldo na Lei de Licitac6es e Contratos.

Ora, se os fabricantes, produtores, construtores e importadores devem
responder objetivamente pelos danos causados aos particulares, por que nao deveriam
ressarcir igualmente o0s prejuizos causados ao Estado, que é a coletividade

personificada?

A mesma observagao cabe em relacdo ao disposto no artigo 18 do CDC, que
prescreve hipotese de responsabilidade solidaria entre os fornecedores pelos vicios de

gqualidade ou quantidade.

Art. 18. Os fornecedores de produtos de consumo duraveis ou nao
duraveis respondem solidariamente pelos vicios de qualidade ou quantidade
gue os tornem improprios ou inadequados ao consumo a que se destinam ou
Ihes diminuam o valor, assim como por aqueles decorrentes da disparidade,
com a indicacdes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou
mensagem publicitaria, respeitadas as varia¢cdes decorrentes de sua natureza,
podendo o consumidor exigir a substituicdo das partes viciadas.

Art. 19. Os fornecedores respondem solidariamente pelos vicios de
guantidade do produto sempre que, respeitadas as variacdes decorrentes de
sua natureza, seu conteudo liquido for inferior as indicagcdes constantes do
recipiente, da embalagem, rotulagem ou de mensagem publicitaria, podendo o
consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha:

| — abatimento proporcional do preco;

Il — complementac¢é&o do peso ou medida;

Ill — a substituicdo 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.

Também interessa ao Estado, na qualidade de consumidor, a possibilidade de

exercer os direitos previstos nos dispositivos acima transcritos.

Os destaques feitos no Codigo de Defesa do Consumidor séo suficientes para
demonstrar que tais regras nao coincidem com as chamadas clausulas exorbitantes.

Assim, o ambito de aplicacdo de uma norma nao poderia excluir o da outra.



E claro que as adaptacGes serdo necessarias. As regras previstas pela Lei
8.666/90, pelo edital de licitacdo ou pelo contrato administrativo firmado, por sua
especialidade, deverao ter aplicacao prioritaria em relagcdo ao CDC. Entretanto, ndo ha
Obices a sua incidéncia de forma subsidiaria, mormente porque, como reza o ditado no

meio juridico, "quem pode o0 mais pode o0 menos".

Com efeito, a Administracdo Publica titulariza direitos e interesses coletivos, 0s
guais foram valorizados de tal maneira que o Direito tratou de impor a mitigacdo do
principio da igualdade entre os contratante, com beneficios ao ente publico. Com essa
visdo, ndo se deve recusar a essas entidades, enquanto consumidoras, que se valham

de outros direitos previstos além da Lei 8.666/90.

A lei especial de protecdo ao consumidor ndo exclui de sua incidéncia os entes
publicos. Em certas situacdes, como visto, a simples evoca¢do do CDC é capaz de
apresentar solucbes prontas para os interesses do Estado, enquanto a Lei de
Licitacbes, ndo. O Unico dispositivo que apresenta certa similitude com as normas do
Cdbdigo é a regra do § 5° do artigo 65 da Lei 8666/93, ao determinar a revisdo dos
precos contratados, para menos, se houver a extincdo ou alteracdo de tributos ou
encargos legais ou ainda pela superveniéncia de disposicfes legais, que produzam

efetiva repercusséo nos pregos®’.

A existéncia da possibilidade de impor clausulas exorbitantes em suas
contratacbes nao deve ser compreendida como Obice a extensdo da protecéo
consumeirista. Isso porque a Lei de Licitacbes ndo abarca todas as hipoteses de

protecao previstas pelo Cédigo de Defesa do Consumidor.

As clausulas exorbitantes, a par de refletir a relevancia dos interesses
representados pela Administracdo, visam facilitar a desvinculagdo do Estado do vinculo

contratual que eventualmente ndo estiver satisfazendo tais interesses. Pressupde-se
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gue outros fornecedores poderéao prestar 0s servigos ou apresentar os produtos com a

gualidade necessaria para atender as necessidades publicas.

Contudo, ha situacdes em que ndo cabe a Administracdo deflagrar o processo
de escolha em que consiste a licitacdo, quando ndo € possivel a competicdo, por
existéncia de um Uunico fornecedor de certo produto ou servico ou quando o
procedimento licitatorio é dispensado. Citem-se, ainda, as hipoteses em que a
Administracdo, como destinataria final, adquire bens e servicos sem licitacdo ou
contrato administrativo formal, a exemplo das despesas de pronto pagamento, via
suprimento de fundos. Nesses casos, a Unica protecao contra vicios tipicos da atividade

de consumo reside no Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor.

Realmente, quando a Administracao n&o tem sequer a possibilidade de escolha
do contratante ou quando o procedimento é dispensado, a imposicdo de clausulas
exorbitantes pode nao fornecer solugcbes satisfatorias para o interesse coletivo. Por
exemplo, do que vale o poder de rescindir unilateralmente o contrato, se o ente publico

estiver defronte de fornecedor exclusivo?

Tome-se, por exemplo, a prestacdo dos servicos de telefonia,
fornecimento de gés, agua e luz. Apregoar-se que a entidade privada ou
publica, por ser parte da Administracao, esté afastada do manto protetor da Lei
8078/90 é simplesmente absurdo e ndo se compatibiliza com o artigo 2° do
Cddigo. Servindo-se a Administragdo, como qualquer particular, dos servi¢os
prestados por concessionarias do servico publico, ndo tem cabimento sua
exclusdo da protecéo legal, o que feriria, brutalmente, a Constituicdo, que
agasalha todo consumidor, sem exclusdo de quem quer que seja®2.

Quando a Lei de Licitagbes néo tiver sua aplicacdo adequada, o artigo 54 da
referida norma apresenta solugdo sistémica, indicando que os contratos administrativos
se regem pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito publico e de direito privado

e, ainda, pela teoria geral dos contratos.
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Nessa construgdo legal, comungam-se as normas da lei especial de contratos
com o CPC. Obviamente que, para essa incidéncia, o Estado devera atender aos

requisitos da lei especial para ser considerado consumidor.



10. CONCLUSAO

O Direito Brasileiro adotou uma concepcao elastica de consumidor, para os fins
de amplificar a aplicacdo da legislacdo codificada na Lei 8.078/90. Com esse intuito, 0
legislador ordinario ndo limitou o reconhecimento do consumidor a condi¢do de
hipossuficiéncia. Percebe-se, assim, um avanco em relacdo a ideologia dos

movimentos sociais que antecederam a elaboracao desse diploma normativo.

Com efeito, historicamente a necessidade de protecdo ao consumidor decorre
de sua posicéo de vulnerabilidade econdémica diante do produtor. Muitos doutrinadores,
identificando tal vulnerabilidade com hipossuficiéncia, defendem a aplicacdo restrita do
Caodigo de Defesa do Consumidor. Porém, o CDC se consubstancia numa lei aberta,
preocupada ndo apenas com o consumidor hipossuficiente, mas também com

interesses dos fornecedores e do mercado.

Hipossuficiéncia, por sua vez, ndo se confunde com vulnerabilidade. O
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor consiste em principio que visa
orientar o sistema, para dar paridade aos consumidores e fornecedores. Ja o requisito
da hipossuficiéncia visa a concessao de uma vantagem processual, num litigio judicial
estabelecido. Vulnerabilidade é conceito material, enquanto hipossuficiéncia é conceito
processual. A primeira, como presuncdo absoluta e inafastavel, é inerente a todos os
consumidores; a segunda € verificada apenas em alguns casos e consiste em

presuncao relativa que admite prova em contrario.

Ademais, o legislador ndo fez qualquer diferenciacdo entre pessoa fisica e
pessoa juridica na conceituacdo de consumidor. Ao contrario a Lei 8.078/90 prevé que
consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou servico
como destinatario final. Ao mesmo tempo, equipara a consumidor a coletividade de
pessoas, mesmo que indeterminaveis, o que leva a abranger nesta expressdo a

Administragcdo Publica.



Por isso, € contra a légica do sistema a interpretacdo restritiva dos elementos
gue compdem o conceito de consumidor. Assim, a expressdo "destinatario final"
comporta concep¢ao abrangente, sem investigacdes acerca da intencdo dos agentes.
Basta a retirada do bem ou servigo do ciclo econémico para que haja a destinacao final.
Caso contrario, as pessoas juridicas ndo seriam consideradas consumidoras, sendao em

casos muito pouco frequentes. Tal posicionamento deturparia a expressa letra da lei.

Destarte, tecnicamente nada impede que o Estado seja qualificado como
consumidor, seja como pessoa juridica, seja como representante de uma coletividade

de pessoas, que adquire bens ou servicos como destinatario final.

E certo que os contratos firmados com o ente publico sdo classificados como
contratos administrativos e em regra se submetem a regime préprio, distinto do regime
aplicado aos contratos firmados entre os particulares. Em face da relevancia dos
interesses defendidos pela Administracdo, foi-lhe concedido o poder de impor

determinadas clausulas especiais, em seu proprio beneficio.

A regra, contudo, comporta excecdes. A prépria Lei de Licitacbes prevé a
aplicacdo supletiva das disposicdes de direito privado, o que inclui a Lei 8.078/90. E
claro que as adaptacdes serdo necessarias. As regras previstas pela Lei 8.666/90, pelo
edital de licitacdo ou pelo contrato administrativo firmado, por sua especialidade,
deverdo ter aplicagdo prioritaria em relagdo ao CDC. Nada obstante, ndo h& 6bices a
sua incidéncia de forma subsidiaria, mormente porque "quem pode o mais pode o

menos".

De fato, a Administragdo Publica titulariza direitos e interesses que foram
valorizados de tal maneira, que o Direito tratou de impor a mitigacdo do principio da
igualdade dos contratantes. Com essa visdo, ndo se deve recusar as entidades
publicas, enquanto consumidoras, que se valham de outros direitos previstos além da
Lei 8.666/90.
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