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RESUMO

O presente trabalho pretende demonstrar as situacdes em que pode haver a aplicacdo do
Codigo de Defesa do Consumidor a Administracdo Publica, quando esta se encontrar na
condicdo de consumidora do servi¢co e produto. Para tanto, é necessario um estudo prévio
acerca das principais teorias que buscam firmar o conceito de consumidor, bem como a
analise do que vem a ser o fornecedor e 0 objeto da relagcdo contratual de consumo, o produto
ou servigo. Também é importante a analise dos contratos administrativos celebrados pela
Administracdo Publica, seu conceito, suas caracteristicas e seu procedimento de formacéo. Ao
final, corroborando-se esses dois ramos do direito regidos por leis de natureza juridica
diferenciada, chega-se a conclusdo que podem ser aplicadas as disposicbes do CDC a
Administracdo Publica, porém ndo como uma regra, mas diante da andlise feita no caso
concreto, quando se constatar a presenca das caracteristicas inerentes as relacGes
consumeristas nas relagcdes contratuais administrativas.

Palavras-chave: Direito do Consumidor — Relacdo de Consumo — Vulnerabilidade -
Administracdo Publica — Contratos Administrativos — Procedimento Licitatorio -
Aplicabilidade do CDC - Teoria Finalista Mitigada.
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INTRODUCAO

Em decorréncia da Revolucdo Industrial surgiram as primeiras ideias de
protecdo legal ao consumidor. Esse acontecimento histérico teve grande repercussdo nas
formas de producéo de bens de consumo dentro da sociedade. A partir dai, a producgdo passou
a ser de forma massificada, uma vez que surgiram as maquinas, capazes de produzir em larga

escala, substituindo o trabalho manual de muitos trabalhadores.

Diante disso, os fornecedores, donos das fabricas, comecaram a lancar
produtos no mercado, deixando o consumidor a mercé de suas ofertas. Vivia-se, nessa época,
o0 Estado Liberal capitalista, em que o mercado era regido pelas leis da oferta e da procura, e

também pela obtencéo ilimitada do lucro.

A relacéo direta entre o adquirente do produto e o fornecedor passou a ser cada
vez mais distante e incomum, impossibilitando o consumidor de reclamar, inclusive, quanto a

eventuais defeitos nos produtos adquiridos.

Com o desenvolvimento ndo s6 das formas de organizacdo da producdo, mas
também das técnicas utilizadas e da nova estruturacdo do mercado, que possibilitou o
surgimento das grandes industrias, o consumidor assumiu uma condi¢do de vulnerabilidade,

hipossuficiéncia, diante dos grandes fornecedores.

Com o advento do Estado Social de Direito, em que caberia maior intervencao
do Estado para regulamentacdo do mercado e para efetivagdo dos direitos sociais, 0
consumidor ganhou status de sujeito de direitos, recebendo da lei beneficios protetivos que o

colocaram em uma condicdo de igualdade material diante do fornecedor.

Tendo o Brasil adotado esse entendimento, a Constituicdo Federal de 1988
previu, dentre as suas garantias e direitos fundamentais, a protecdo do consumidor e exigiu a
regulamentacdo desse direito por meio de um Codigo, conforme se depreende do art. 48 do
Ato das Disposi¢des Constitucionais. Portanto, em obediéncia ao dispositivo constitucional,
foi promulgado em 11 de Setembro de 1990 o atual Codigo de Defesa do Consumidor,

consubstanciado na Lei 8.078. A importéncia da protecdo consumerista pode ser aferida no



art. 170, inciso V, da CF/88, quando se estabelece que a defesa do consumidor é um dos

principios que rege a ordem econdmica nacional.

O primeiro capitulo deste trabalho tratard das relagdes de consumo: da pessoa
do consumidor, expondo quais s@o as principais teorias que buscam delimitar a sua definicédo
legal, prevista no art. 2° do CDC; das espécies de vulnerabilidade do consumidor para fins de
aplicacdo da Tutela Consumerista.

A respeito da possibilidade da aplicacdo das normas protetivas as pessoas
juridicas, sera demonstrado o pensamento doutrinario dominante a respeito do assunto, bem

como os artigos legais que dédo embasamento a essa aplicagéo.

Este capitulo também ira tratar da pessoa do fornecedor e das principais
caracteristicas do objeto da relacdo contratual consumerista, que pode ser um produto ou um

Servico.

O Capitulo 2 falara a respeito do Contrato Administrativo, suas caracteristicas,
0 estatuto legal ao qual se submete, as exigéncias legais que lhes sdo impostas e as
prerrogativas deferidas a sua atuacdo da Administracdo contratante. Também serd objeto de
estudo o procedimento licitatério como um meio utilizado pelo Poder Publico para celebragéo

dos contratos administrativos.

No Capitulo 3 serd abordado o principal objeto do presente trabalho. Iremos
demonstrar em quais situacdes é possivel a aplicacdo do Cdodigo de Defesa do Consumidor a
Administracdo Publica, quando houver um contrato de prestacdo de servigco ou fornecimento

com particular.

De fato, ndo é facil o trabalho de caracterizar o Poder Publico enquanto
consumidor, em razdo da natureza juridica peculiar do contrato administrativo e das clausulas
exorbitantes presentes na atuacdo da Administracdo. E necessario, portanto, que se faca uma
analise no caso concreto apresentado, sem fazer presunc¢des de modo contrario a aplicacdo das

tutelas legais do CDC.

Por fim, a presente monografia busca firmar seu pensamento com base nas

pesquisas doutrindrias de diversos autores consumeristas e administrativistas, também por



meio de artigos juridicos de profissionais atuantes no ambito do Judiciario. Também se utiliza
a lei e as construgdes jurisprudenciais firmadas pelos Tribunais Superiores acerca do assunto

aqui tratado e do posicionamento defendido.



1 0 CODIGO DE PROTECAO DO CONSUMIDOR
1.1 Aspectos Histdricos

O Cddigo de Defesa do Consumidor foi instituido pela Lei 8.078/1990, em
obediéncia ao comando constitucional previsto no art. 48 das Disposicdes Finais e
Transitorias* da Constituicdo Federal de 19882. Antes da edicdo dessa lei, as relagbes

consumeristas, no Brasil, eram regidas pelas disposices do Cédigo Civil®.

O contetdo desse Cédigo € um conjunto de regras adaptadas a realidade
contemporanea da pés-modernidade, que se inicia a partir do século XX. A partir desse
periodo, muitas reivindicacfes foram feitas em prol dos direitos sociais, dando origem a

diversas leis contemporaneas, como o Cédigo de Protecéo ao Consumidor®.

Observa-se que, antes desse periodo, os Estados Unidos, mesmo sendo
atualmente o pais que detém o poder mundial do ponto de vista do capitalismo
contemporaneo, ja tinham leis que regulamentavam as relagbes de consumo como, por
exemplo, a Lei Shermann, Lei Antitruste americana, editada em 1890. Entretanto, o
verdadeiro movimento consumerista ganhou forca a partir de meados do século XX, por volta

de 1960, quando se iniciou o periodo que chamamos de pés-modernidade®.

A pds-modernidade foi marcada por um processo de intensa globalizacéo,
fendmeno que promove a aproximacdo das realidades sociais, econdémicas e culturais dos
Estados. Diante disso, a economia se globaliza, o direito se unifica e até mesmo as doencas e
epidemias se tornam um acontecimento global, generalizado®. Em funcdo de toda essa
unidade global, os mercados passam a exercer uma grande influéncia na vida das pessoas,
gerando a necessidade de prote¢do aos direitos do consumidor, em razdo da larga escala de
producéo e da despersonalizacdo das relagdes de consumo.

' BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
2014,

2 ASSUMPCAO NEVES, Daniel Amorim, TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor. 32 ed. Sdo
Paulo: Ed. Método, 2014, p. 04.

¥ NUNES, Rizzato. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 72 ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2013, p.
60.

* ASSUMPCAO NEVES, Daniel Amorim, TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor. 3% ed. S&o
Paulo: Ed. Método, 2014, p. 04.

® NUNES, Rizzato. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 72 ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2013, p.
60.

® ASSUMPCAO NEVES, Daniel Amorim, TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor. 3? ed. Sdo
Paulo: Ed. Método, 2014, p. 05.
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E importante lembrar que a globalizagdo é o é&pice de todo um processo de
modernizacdo que a sociedade vinha passando, que se iniciou no periodo de pds-Revolucdo
Industrial. ApoOs essa revolucdo, houve intenso crescimento populacional nas metropoles,
aumentando a demanda pelo consumo. A industria passou a produzir mais, dando origem a
producdo em série, denominada “standartizacdo”. Esse modelo de producdo cresceu e se
consolidou apés a Segunda Guerra Mundial . Ap6s a Segunda Grande Guerra, com o
surgimento da tecnologia de ponta, 0 modelo capitalista se fortaleceu ainda mais, permitindo,

assim, a implementacéo da ideia de globalizacdo.

Além da globalizacdo, outros pontos marcantes na pos-modernidade que
repercutem na vida dos consumidores séo a grande quantidade de sujeitos de direitos, excesso
de fatores que influenciam as relagdes juridicas e diversas leis editadas no sentido de
regulamentar essas situagdes. Assim, torna-se dificil saber qual norma juridica deve ser
aplicada a determinado caso concreto®. Surge, dessa forma, um pluralismo que se caracteriza
pela valorizagdo dos direitos humanos e das liberdades, preocupando-se com a tutela dos
vulneréveis: consumidores, trabalhadores, indigenas, idosos, negros etc.® A Constituicio

Federal brasileira de 1988 traz essa preocupacdo em seu art. 1°, 111*°

1,

, que determina que a

dignidade da pessoa humana € um bem intangive

Dessa forma, o Codigo de Defesa do Consumidor € tido como uma norma
principiologica das demais normas consumeristas, pois nasce da protecdo constitucional dos

12
I

consumidores prevista no art. 5°, XXXII, da Constituicdo Federal =, dispositivo que

regulamenta direitos que buscam assegurar a dignidade da pessoa humana.

Nessa mesma linha de raciocinio, observa-se que o Codigo de Defesa do
Consumidor tem relagdo direta com a terceira geragao dos direitos fundamentais, classificacdo

" NUNES, Rizzato. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 72 ed. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2013, p.
61.

8 ASSUMPCAO NEVES, Daniel Amorim, TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor. 3? ed. Sao
Paulo: Ed. Método, 2014, p. 06.

¥ ASSUMPCAO NEVES, Daniel Amorim, TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor. 32 ed. S&o
Paulo: Ed. Método, 2014, p. 07.

Y BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
2014.

1 NUNES, Rizzato. Comentarios ao Cadigo de Defesa do Consumidor. 72 ed. Sao Paulo: Ed. Saraiva, 2013, p.
64.

2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal,
2014.
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proposta por Karel Vasak, em 1979%. Todas as trés geracfes propostas por esse jurista sao
relacionadas aos principios da Revolugdo Francesa. E, embora o Direito do Consumidor tenha
relacdo com todas as trés dimensdes, o0 que leva a entender o direito do consumidor como
direito de terceira geracdo € a visdo de pacificacdo social, ou seja, necessidade de equilibrar a
relacdo entre fornecedores e consumidores’®. Nesse sentido, destaca-se o pensamento de

Claudia Lima Marques:

“A atual fungdo social do direito privado é a protecdo da pessoa em face dos
desafios da sociedade massificada, globalizada e informatizada atual. Se as relagGes
de consumo tém funcBes econdmicas, tém fungdes particulares de circulagdo das
riquezas, a funcdo social deve necessariamente envolver o reconhecimento da
vulnerabilidade da pessoa humana, nos seus varios papeis ou status, inclusive de
consumidor na sociedade de consumo atual”*®.

Portanto, diante do processo de globalizacdo, ou seja, da mundializacdo do
mercado, o consumidor assumiu uma condicdo de vulnerabilidade, justificando ainda mais a

necessidade de protecdo a esse sujeito de direitos.
1.2 O Campo de Aplicacédo do Cédigo de Defesa do Consumidor

E o intérprete da lei, no momento de sua aplicacdo, quem vai determinar o que
é uma relacdo de consumo e como deve ser tratado o consumidor. Por isso, aplicar o Cadigo

de Defesa do Consumidor pressup®e delimitar o seu campo de aplicag&o™®.

O desafio daquele que interpreta e aplica 0 CDC € saber o papel que cada
individuo desempenha na relacdo negocial. Essa identificacdo dos sujeitos da relagdo de
consumo serve para definir o campo de aplicagdo de CDC, pois, no nosso ordenamento
juridico, temos o género Direito Privado do qual o direito civil, o direito de empresa ou direito

comercial e o direito do consumidor sdo espécies. Dessa forma, cada ramo do direito privado

BVASAK, Karel, 1979 apud TARTUCE ASSUMPCAO NEVES, Daniel Amorim, TARTUCE, Flavio. Manual
de Direito do Consumidor. 3% ed. Séo Paulo: Ed. Método, 2014, p. 09.

4 ASSUMPCAO NEVES, Daniel Amorim, TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor. 3% ed. Sdo
Paulo: Ed. Método, 2014, p. 09.

> MARQUES, Claudia Lima. Introducdo ao Direito do Consumidor. In: BENJAMIN, Antonio Herman V.,
MARQUES, Claudia Lima, BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 52 ed. Sao Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2014, p. 47.

* MARQUES, Claudia Lima. Campo de Aplicacdo do CDC. In: BENJAMIN, Antonio Herman V., MARQUES,
Claudia Lima, BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 5% ed. S8o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2014, p. 89.
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regula uma determinada situagdo juridica entre pessoas ligadas por uma relacdo contratual.

Para isso, é necessario saber a natureza juridica de cada relagdo’.

O CDC se aplica, em principio, a todas as relagdes contratuais e
extracontratuais entre consumidores e fornecedores. Por isso, diz-se que seu campo de
aplicacdo é subjetivo, ratione personae’®. Entretanto, embora seja subjetivo, ndo se exclui a
andlise do objeto para fins de caracterizacdo da relagdo de consumo. Além disso, € um ramo
que diferencia subjetivamente as partes com a finalidade de proteger os mais fracos, aqueles

gue ndo se encontram em relagdo de igualdade com a outra parte contratual.

Mas, ainda resta duvida a respeito de quem seria 0 consumidor, questionando-
se quem € e quais sdo as caracteristicas desse sujeito de direitos. Assim, embora a protecdo do
consumidor seja constitucional, a Constituicdo Federal de 1988, ao determinar que o Estado-
juiz, o Estado-executivo e o Estado-legislativo protegessem o “consumidor em suas relagfes

"19 n3o definiu

intrinsecamente desequilibradas com os fornecedores de produtos e servigos
quem é o consumidor para fins de protecdo. Dessa forma, temos de recorrer ao CDC, como
base legal especifica infraconstitucional, para saber quem tem legitimidade para receber essa

protecao.

Também é importante salientar que a relagdo de consumo deve ser analisada no
caso concreto, pois nem sempre uma relacdo contratual em que ha um fornecedor e um
comprador serd considerada uma relacdo consumerista. H& algumas caracteristicas que nos
permitem distinguir se é uma relacdo de consumo ou ndo. A habitualidade no exercicio da
atividade de fornecimento é uma delas. Assim, se uma loja de roupas revende um computador
a uma pessoa, essa relagdo ndo sera de consumo, pois a loja ndo exerce essa atividade com
habitualidade, mas se ela tem feito isso com certa regularidade, pode ser que se constate que

ha sim uma relacdo de consumo?®.

" MARQUES, Claudia Lima. Campo de Aplicacdo do CDC. In: BENJAMIN, Antonio Herman V., MARQUES,
Claudia Lima, BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 5% ed. Sdo Paulo: Ed. Ed.
Revista dos Tribunais, 2014, p. 90.

¥ MARQUES, Claudia Lima. Campo de Aplicagdo do CDC. In: BENJAMIN, Antonio Herman V., MARQUES,
Claudia Lima, BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 5% ed. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2014, p. 90.

¥ MARQUES, Claudia Lima. Campo de Aplicagdo do CDC. In: BENJAMIN, Antonio Herman V., MARQUES,
Claudia Lima, BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito do Consumidor. 5% ed. S8o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2014, p. 90.

0 NUNES, Rizzato. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 72 ed. Séo Paulo: Ed. Saraiva, 2013, p.
182.
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Por fim, a relacdo de consumo é uma relacdo que possui ndo somente
elementos subjetivos, que sdo as partes, consumidor e fornecedor, mas tem também os
elementos objetivos, que s&o o produto e o servico, objeto da relacdo®. Assim, para melhor
compreensdo, basta analisar os conceitos e teorias que buscam caracterizar 0s sujeitos da
relagdo de consumo, bem como seu objeto, para saber como e quando estaremos diante de

uma relagdo de consumo.
1.3 Conceito de Consumidor: teorias principais que conceituam consumidor

O Cddigo de Defesa do Consumidor define esse sujeito de direitos em quatro
dispositivos diferentes: art. 2°, caput e paragrafo Gnico, art. 17 e art. 29?2, N&o sdo definicbes
apenas sob a oOtica individual, como sujeito de direitos individuais, mas também sob a Otica
coletiva, transindividual (interesses individuais homogéneos, interesse coletivos ou interesses

difusos)®.

Destaca-se que a nocdo de consumidor em sentido estrito estd legalmente
prevista apenas no caput, do art. 2°, do Diploma Legal acima citado, sendo as demais

defini¢cdes equiparacdes ao conceito principal.

O consumidor ndo é uma definicdo meramente contratual. E uma definicio
ampla em seu alcance material, pois visa proteger ndo s6 o adquirente do produto ou do
servico, mas tambem aqueles que sdo vitimas dos atos ilicitos pré-contratuais, vitimas do fato
do produto e do servico (acidentes de consumo), sejam ou ndo compradoras ou destinatarias
finais. E uma definicdo para relagdes de consumo contratuais ou extracontratuais, individuais

ou coletivas?.

No CDC, ndo ha diferenga entre adquirente de produtos e usuarios de produtos,
nem entre o objeto da relagcdo de consumo, se uso de produtos ou uso de servigos. Por isso,

determinar quem € consumidor é uma atividade complexa que deve ser analisada

2l ASSUMPCAO NEVES, Daniel Amorim, TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor. 3% ed. Sdo
Paulo: Ed. Método, 2014.

22 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cddigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8078.htm>. Acesso em: 01out2014.

22 BENJAMIN, Antonio Herman V., MARQUES, Claudia Lima, BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 52 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014.

** BENJAMIN, Antonio Herman V., MARQUES, Claudia Lima, BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 52 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014.
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detalhadamente®. Ha trés teorias principais que buscam definir quem pode ser considerado
consumidor e quais caracteristicas esse sujeito deve ter para ser considerado como tal. Sdo

elas: teoria finalista, teoria maximalista e teoria do finalismo aprofundado.
1.3.1 Teoria Finalista e Teoria Maximalista

O art. 2° do CDC?® demonstra que o legislador brasileiro adotou uma definicdo
mais objetiva de consumidor ao dispor que “é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servico como destinatario final”?’. A expressdo “destinatario final” é a
Unica caracteristica que restringe a ampla nocdo de consumidor. Porém, ndo responde
satisfatoriamente o que seria adquirir produto ou servigo como destinatéario final, uma vez que
se questiona se o destinatario final pode ser o profissional que adquire o produto com a

finalidade de usa-lo em sua atividade lucrativa®®,

A respeito das discussdes acerca do conceito de consumidor, o citado artigo
utiliza ainda o termo “adquirir”, sendo este interpretado da forma mais ampla possivel para
que abranja, inclusive, a obtencdo de bens e servi¢cos ndo somente de forma onerosa, mas
também de forma gratuita®. E 0 exemplo da pessoa que vai ao supermercado e deixa seu
carro no estacionamento gratuito do estabelecimento. O fornecedor, no caso o supermercado,
ndo cobra diretamente pela guarda do carro, isso ndo quer dizer que ele ndo tenha
responsabilidade alguma quanto a eventuais prejuizos causados ao carro no momento em que

ele se encontrava estacionado. O servigo, nesse caso, é prestado de forma indireta.

De outro lado, temos também aquele que ndo adquire o bem, mas o utiliza,
estando exposto a eventuais defeitos do produto ou servigo. Assim, quando uma pessoa
compra cerveja para servir em uma festa para seus amigos, estes serdo considerados
consumidores daquele produto, mesmo néo o tendo adquirido. Portanto, percebe-se que a lei
quis tutelar ndo somente aquele que adquiriu o produto, ou seja, pagou por ele, mas também

aqueles que o consomem mesmo nao o tendo comprado.
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Em razdo de todas essas discussdes a respeito do conceito de consumidor e, na
tentativa, de solucionar esses questionamentos, duas correntes doutrinarias se propuseram a
estudar a definicdo de consumidor e consequentemente o campo de aplicacdo do CDC: os

finalistas e maximalistas®.

Os finalistas entendem que a tutela ao consumidor somente existe em razéo de
sua condicdo de destinatario finais faticos dos servicos ou produtos. Dessa forma, consideram
extremamente importante delimitar claramente quem merece e quem ndo merece essa
protecdo®?. Entenderam, portanto, que a expressdo “destinatario final” deve ser interpretada

de forma restritiva, de acordo com os principios do CDC (arts. 4° e 6°)%.

Consoante a esse entendimento da corrente finalista, José Geraldo Brito, um
dos autores do anteprojeto do Codigo, afirma que o conceito de consumidor descrito pelo
Caodigo é exclusivamente de carater econdmico. Dessa forma, leva-se em consideracdo o
sujeito que atua no mercado de consumo adquirindo bens e servigos como destinatario final,
entendendo-se destinatario final como aquele que adquire o bem ou servigo para atender
necessidade prépria e ndo para o desenvolvimento de outra atividade negocial*.

Portanto, destinatario final seria aquele destinatario fatico e econdmico® do
bem ou servico, podendo ser pessoa fisica ou juridica. Entendendo-se como destinatério final
fatico aquele que ocupa o ultimo lugar na cadeia de consumo, ndo havendo depois dele
ninguém a ser transmitido o bem ou o servico. Também destinatario final econémico do bem
seria aquele que o adquira sem intencéo de lucro, repasse ou transmisséo onerosa®®. N&o se
pode adquirir o bem para revenda ou para uso profissional, pois ele estaria sendo usado
novamente como instrumento de producdo. Se isso ocorrer, ndo havera destinatario final do

produto ou do servico, mas um consumo intermediario destinado ainda a produto final®’.
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Poderia o juiz reconhecer a vulnerabilidade de uma pequena empresa ou de um
profissional que adquire um produto fora do seu campo de especialidade. Para que isso
aconteca é necessario que a pessoa juridica comprove sua posicdo de vulnerabilidade em
juizo, enquanto que a pessoa fisica tem sua vulnerabilidade presumida®. Nesse sentido,
destaca-se o pensamento de José Geraldo Brito Filomeno®:

“Embora, em principio, repita-se, ndo se conceba a pessoa juridica como
consumidora, a realidade é que o proprio texto legal sob analise assim
dispbs. Fa-lo, todavia, de maneira limitada, ndo apenas em decorréncia do
principio da vulnerabilidade da pessoa juridica-consumidora, tal como a

pessoa fisica, como também pela utilizacdo ndo profissional dos produtos e
Servigos”.

Cuida-se, portanto, de uma analise ao caso concreto.

Portanto, a interpretagcdo do art. 2° do CDC deve ser feita de maneira restrita,
ou seja, a figura do consumidor se limita aquele que adquire (utiliza) um produto ou um
servigo para uso proprio ou de sua familia. Assim, consumidor ndo pode ser o profissional
que utiliza o produto ou servico como meio de producdo de sua atividade lucrativa, pois o

CDC ¢é um codigo de protecdo ao grupo da sociedade considerado vulneravel.

Por outro lado, os maximalistas entendem o CDC como uma norma para
regulamentar o mercado de consumo brasileiro de forma ampla e ndo somente proteger o
consumidor. O Cddigo de Defesa do Consumidor, segundo a teoria maximalista, serviria para
instituir normas e principios destinados a regulamentar todos os agentes do mercado, que

atuam ora como consumidores, ora como fornecedores™.

Para essa teoria, € necessario que o art. 2° do CDC seja interpretado de forma
ampla e puramente objetiva, ndo importando se a pessoa fisica ou juridica adquire o bem ou o
servico para fins lucrativos, podendo, inclusive, consumidor e fornecedor assumirem 0s
papeis um do outro na relacdo de consumo. Segundo essa teoria, 0 destinatario final € aquele

que retira 0 bem ou o servico do mercado e o utiliza*".
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O problema dessa teoria € que ela protege quem ja recebeu protecdo por outros
diplomas legais. O fornecedor e o profissional comprador j& receberam protecdo do Cédigo
Civil e do Codigo Comercial, estender a esses agentes a protecdo do CDC € o0 mesmo que
retirar o carater especial que esse cddigo busca dar aos consumidores, pélo vulneravel na
relacdo®. Cabe ao Direito Civil, consubstanciado na lei 10.406/02*°, regulamentar por meio
do seu livro “Direito de Empresa” as relagdes que envolvam sociedade empresarias quando

nio caracterizada a vulnerabilidade, conforme o caso concreto®*,

Outra critica que se faz a essa teoria € que o bem ou o servi¢o adquirido por
uma empresa ndo pode participar da cadeia produtiva da atividade empresarial, pois, se assim
ocorresse, nao faria sentido algum a expressdo “destinatario final” no conceito dado pelo art.
2° do CDC. Além disso, a vulnerabilidade econdmica do consumidor perante o fornecedor é
levada em consideragcdo para distingdo de uma relagdo de consumo e uma relagdo
empresarial *°.

Destaca-se que a Teoria Maximalista € um entendimento ultrapassado, nédo

sendo mais utilizado no nosso ordenamento juridico.

O Superior Tribunal de Justica manifestou-se favoravel a teoria finalista,
criando o finalismo aprofundado com base na nocdo de maior vulnerabilidade. Esse é o
critério utilizado pelo Tribunal para extensdo do conceito de consumidor as pessoas juridicas.

1.3.2 O Finalismo Aprofundado e a nocéo de vulnerabilidade no CDC

Ap0s a entrada em vigor de Cédigo Civil de 2002, cresceu uma nova tendéncia
na jurisprudéncia, principalmente do STF, concentrada na nocao de consumidor final imediato
e de vulnerabilidade, o que poderiamos denominar de finalismo aprofundado. O conceito
chave para estudo dessa teoria é a questdo da vulnerabilidade, ou seja, uma pequena empresa

que compra algum produto fora da sua area de especializacdo econémica pode ser considerada
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vulneravel e destinataria final de consumo, beneficiando-se da tutela que o CDC concede ao

consumidor*®.

Essa teoria deve ser utilizada quando a relagcdo envolver pessoa juridica que

utiliza o bem ou servico adquirido fora da area de sua especialidade. Configurada a

vulnerabilidade da empresa, pode ser considerada destinataria final da relacdo, recebendo a

tutela do Codigo de Defesa do Consumidor. Para utilizacdo dessa teoria, 0 ponto central é a
caracterizagdo da vulnerabilidade, sendo esta:

“Uma situacdo permanente ou provisoria, individual ou coletiva, que

fragiliza, enfraquece o sujeito de direitos, desequilibrando a relacdo de

consumo. Vulnerabilidade € uma caracteristica, um estado do sujeito mais
fraco, um sinal de necessidade de protegio”™"’

Cumpre destacar que o Cddigo do Consumidor expressamente colocou o
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo como um
principio norteador da Politica Nacional das Rela¢fes de Consumo (inciso |, art. 4° do
CDC)*. Conforme ensinamento de José Geraldo Brito Filomeno®’, essas politicas buscam
harmonizar as relacbes de consumo, atendendo as necessidades do consumidor, sujeito que

propicia o lucro e subsidiam os investimentos dos fornecedores.

A vulnerabilidade pode ser de trés tipos: técnica, juridica, fatica™. A
vulnerabilidade informacional é uma espécie que estd intrinseca ao consumidor. O STJ
concorda com essa classificagdo e acrescenta ainda que existem outras formas de

vulnerabilidade que podem dar ensejo a aplicagdo do CDC.

A vulnerabilidade técnica diz respeito ao ndo conhecimento especifico por
parte do consumidor do objeto que estd adquirindo ou do servigo que esta sendo prestado.
Nesse caso, ele podera ser facilmente enganado quanto as caracteristicas do bem e quanto ao

seu uso. O CDC entende que essa espécie de vulnerabilidade é presumida para o consumidor
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ndo profissional, mas pode ser aplicada ao consumidor profissional de forma excepcional,

necessitando de prova in concreto™.

Para ser considerada consumidora, a pessoa juridica deve utilizar o bem ou
servico em beneficio proprio, para satisfacdo de necessidades pessoais, sem a intencdo de
repassa-los a terceiros nem com a intencdo de emprega-los na producdo de outros bens e na
prestacdo de outros servicos. Dessa forma, a empresa que contrata um seguro para protecao de
seu patriménio, por exemplo, enquadra-se como destinataria final do servi¢o e, logo,

consumidora®.

Portanto, essa vulnerabilidade estd relacionada a expertise, ou seja, deve-se
analisar e restar comprovado se ha ou ndo profissionalidade do agente, sobre o produto ou
servico prestado. Conforme as ponderacGes do Fabio Konder Comparato, citadas por Jose
Geraldo Brito Filomeno®®

“Consumidor certamente é aquele que ndo dispde de controle sobre os bens
de producdo e, por conseguinte, deve se submeter ao poder dos titulares
destes, concluindo que, por conseguinte, consumidor é, de modo geral,

aquele que se submete ao poder de controle dos titulares de bens de
producdo, isto €, dos empresarios”.

A vulnerabilidade juridica ou cientifica é a falta de conhecimentos juridicos,
contabeis ou econémicos. Essa vulnerabilidade é presumida para o consumidor pessoa fisica
ndo profissional, segundo o sistema do CDC. A presunc¢éo da pessoa juridica e do profissional
¢ contraria, pois para exercerem suas profisses, eles necessariamente devem possuir esses

conhecimentos, ainda que de forma minima e superficial®*

. Essa presuncao de vulnerabilidade
juridica por parte do consumidor pessoa fisica ndo profissional gera para o fornecedor o dever

de prestar informacé&o sobre o produto, o servi¢o e o contetido do contrato.

Como ja dito, o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor como
principio norteador da Politica Nacional de Rela¢des de Consumo, faz com que, diante dessa

vulnerabilidade juridica presumida do consumidor pessoa fisica, seu acesso aos instrumentos
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de defesa sejam facilitados, conforme se verifica com o estabelecimento da responsabilidade
objetiva, aliada a possibilidade de inversdo do 6nus da prova. Esses sdo exemplos que
demonstram a preocupacdo e a conscientizacdo do legislador quanto a inacessibilidade do

consumidor aos instrumentos juridicos necessérios a defesa dos seus direitos®>.

Ha ainda a vulnerabilidade fatica ou socioeconémica que leva em consideracédo
0 grande poder econdmico ou a essencialidade do servico prestado pelo fornecedor, que
impde essa superioridade fatica a todos que com ele contratam®. Essa vulnerabilidade é
claramente verificada nos contratos de adesdo em que o consumidor se submete as condi¢bes

impostas pelo contrato, ndo tendo poder para modificar as clausulas que nele se encontram.

A hipossuficiéncia é também uma forma de vulnerabilidade processual
defendida pela doutrina brasileira e nada mais é do que uma graduacdo econémica da
vulnerabilidade em direito material®’. A hipossuficiéncia é um conceito fatico, ndo juridico,
fundado em uma disparidade notada no caso concreto. Dessa forma, o consumidor presume-se

vulnerével, mas nem todo consumidor é hipossuficiente®®.

O conceito de hipossuficiéncia ndo se limita a dizer quem é pobre ou sem
recursos, aplicaveis aos casos de concessdo de gratuidade justica. Dentro do Direito do
Consumidor, é tratado de forma ampla, pois a hipossuficiéncia deve ser analisada caso a caso,
no sentido de reconhecer a diferenca técnica ou informacional, diante de uma situacéo

desconhecida®.

Da hipossuficiéncia nasce alguns beneficios ao consumidor como, por
exemplo, a inversdo do 6nus da prova, conforme se depreende do inciso VIII, art. 6° do

CDC®. Portanto, destaca-se que a diferenca entre hipossuficiéncia e vulnerabilidade esta no
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fato de que esta € um conceito juridico indeclinavel que justifica toda a protegdo prevista pelo
Cédigo de Protecdo®".

Podemos afirmar, em suma, que o ponto principal para a aplicagéo do CDC,
diante da teoria do finalismo aprofundado, € o exame detalhado e profundo da vulnerabilidade

em todos 0s seus aspectos.

Por fim, é importante destacar a vulnerabilidade informacional que é intrinseca
ao consumidor. O fornecedor é o detentor da informacao, pois como ja dito anteriormente €
quem tem a superioridade técnica e juridica na relacdo de consumo. Desta forma, cabe a ele
prestar todas as informacfes necessarias e adequadas para que o consumidor tenha plena
capacidade de compreender o produto que esta adquirindo ou o servigo que esta contratando.

A informagcdo é essencial & formacéo do contrato, est4 intimamente ligada a sua boa-fé®.

Nesse sentido, a jurisprudéncia ja vem firmando entendimento de que aqueles
que ndo prestam a informacdo adequada ao consumidor na hora de vender um produto ou

prestar um servico estdo sujeitos as san¢des previstas no CDC.
1.3.3 Os consumidores equiparados

O paragrafo tnico do art. 2° do CDC® diz que sdo consumidores equiparados
“a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagdes de
consumo”. S&@o considerados consumidores equiparados todos aqueles que de alguma forma
sofrem com o fato do servico, ou seja, as vitimas de um acidente de avido, por exemplo, que

cai em uma rua por defeito do servigo®.

Esse dispositivo se destina ndo apenas ao consumidor individualizado, mas a
coletividade de potenciais consumidores, ainda que ndo possam ser individualmente
identificados. Essa ideia fica mais clara quando tratamos de interesses difusos, entendidos
como interesses transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas

indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato. Um exemplo dessa situacdo, encontramos
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quando ¢é veiculada, nos meios de comunicagédo, propaganda de um produto com informac6es
falsas e enganosas, causando prejuizo a uma quantidade enorme de consumidores do

produto®®.

A forma mais generica de equiparacdo é a prevista no paragrafo unico do art. 2°
do CDC. Assim, a pessoa ndo participante da relacdo de consumo, ou seja, ndo sendo
consumidora stricto sensu, mas que sofre um dano pelo fato do produto (defeito), €
considerada consumidora equiparada, beneficiando-se de todas as normas protetivas do CDC.

O art. 17°® complementa o enunciado do paragrafo tnico do art. 2° do CDC ao
dizer que “equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento”. Conclui-se, deste
dispositivo legal, que basta ser vitima de algum defeito do produto ou servigco para que a
pessoa seja protegida pelas normas do Codigo de Defesa do Consumidor. N&o ha necessidade,
portanto, que a pessoa seja destinataria final do produto, mas somente que ela sofra um dano
em decorréncia do defeito ou vicio do produto ou servigo. E importante destacar que, nesses

casos, a responsabilidade do fornecedor é do tipo objetiva®’.

Consoante a esse entendimento, o STJ deu provimento a um recurso especial,
em 2006, no caso em gque uma aeronave que realizava servico de transporte de malotes caiu
sobre a casa de uma pessoa ndo participante dessa relacdo de servico. O Egrégio Tribunal
aplicou o dispositivo previsto no paragrafo Unico do art. 2° juntamente ao art. 17, ambos do
Cédigo de Defesa do Consumidor®®.

Diante das praticas prejudiciais do fornecedor no mercado, o CDC utilizou o

conceito de “consumidor equiparado” para estender o conceito de consumidor stricto sensu,
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abrangendo aquelas pessoas que, mesmo ndo agindo de forma direta na relagcdo de consumo,
estavam sofrendo prejuizos dela decorrentes, ocupando uma posi¢do de vulnerabilidade.

Dessa forma, coube ao legislador prever a protecdo dessas pessoas.

De forma analoga, o art. 29 do CDC® determina que “equiparam-se aos

consumidores todas as pessoas determinaveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas”.

Esse dispositivo nos permite afirmar que a ideia de consumidor equiparado ndo

se trata de mera equiparacdo eventual, mas, uma vez existindo pratica comercial, toda a

coletividade de pessoas esta exposta a riscos, mesmo que nenhum consumidor venha
posteriormente insurgir-se contra tal pratica’.

“Trata-se, portanto, praticamente de uma espécie de conceito difuso de

consumidor, tendo em vista que desde ja e desde sempre todas as pessoas

sdo consumidoras por estarem potencialmente expostas a toda e qualquer
pratica comercial .

Portanto, é entendimento pacifico e consolidado no STJ que a nocdo de
consumidor de forma ampla abarca ndo somente o consumidor stricto sensu, participante
direto da relacdo de consumo, mas também aquele que sofre as consequéncias do evento

danoso em func¢@o do mal funcionamento do produto ou da ma prestacdo do servico.
1.4 As definic¢bes de fornecedor.

O art. 3°do CDC traz a defini¢do de fornecedor da seguinte forma:

“Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, pablica ou privada, nacional ou
estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacao,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacdes de servicos”’.

Trata-se de uma defini¢do de fornecedor stricto sensu.

Nesse conceito legal ndo ha exclusdo de nenhum tipo de pessoa juridica,
podendo ser fornecedores pessoas juridicas publicas ou privadas, nacionais ou estrangeiras,
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com sede ou ndo no pais, as sociedades andnimas, as por quotas de responsabilidade limitada,
as sociedades civis, com ou sem fins lucrativos, as fundagdes, as sociedades de economia

mista, as empresas publicas, as autarquias, os orgaos da Administracdo Direta etc.

A definicdo de fornecedor do CDC exige que esse (tanto fornecedor pessoa
fisica quanto o fornecedor pessoa juridica) haja de forma profissional e com certa
habitualidade (regular ou eventualmente, em determinadas épocas do ano, por exemplo).
Estas caracteristicas sdo importantes, pois é necessario excluir do campo de aplicacdo do
CDC relacdes ja regulamentadas pelo Cédigo Civil de 20027,

Existe polémica quanto ao reconhecimento do fornecedor que vende um
produto totalmente alheio a sua especialidade, ou seja, uma agéncia de turismo que vende um
carro, por exemplo’. Nesse caso, 0 STJ entendeu de forma negativa a aplicacéo do CDC. Isso
ocorre, pois a simples venda de produtos sem carater de atividade regular ou eventual ndo
caracteriza a relagdo juridica como relacdo de consumo, podendo ser essa relagdo ser
regulamentada pela legislagdo comum’. Como exemplo, cita-se 0 caso de uma lanchonete
que vende seu micro-ondas usado para comprar um micro-ondas novo. Embora haja um
destinatério final do produto, ndo h& como afirmar que se trata de relacdo de consumo, pois,

nesse caso, a lanchonete de roupas néo est4 agindo como fornecedora’®.

Dessa forma, conclui-se que definir o que é uma relagdo de consumo com base
nos seus elementos subjetivos, consumidor e fornecedor, é importante para se ter certeza

quanto a aplicacdo ou ndo das normas de protecdo do CDC.

Também é importante destacar que ndo se caracteriza fornecedor pelo fim de

obter lucro. Portanto, pode uma entidade sem fins lucrativos ser considerada fornecedora uma

* BENJAMIN, Antonio Herman V., MARQUES, Claudia Lima, BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 5% ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014.

" BENJAMIN, Antonio Herman V., MARQUES, Claudia Lima, BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 5% ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014.

> BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento. | — as normas de
Cadigo de Defesa do Consumidor ndo se aplicam as relagdes de compra e venda de objeto totalmente diferente
daquele que ndo se reveste da natureza do comércio exercido pelo vendedor. No caso, uma agencia de viagem.
Assim, quem vendeu o veiculo ndo pode ser considerado fornecedor a luz do CDC. Il — Os dispositivos do
Cddigo Civil e do Codigo de Defesa de Processo Civil ndo foram objeto de deliberacdo pelo Acérdao
recorrido que julgou a causa a luz do Cédigo de Defesa do Consumidor. 11l — Agravo Regimental Improvido.
AgRg no Ag 150.829/DF. Terceira Turma. Agravante: Eduardo Augusto Marinho. Agravado: Trans D J
Transportes Gerais LTDA. Relator: Ministro WALDEMAR ZVEITER. Brasilia, 19 de marco de 1998.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=150829&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I
=10&i=4#DOC4>. Acesso em 29 setembro 2014.

® BENJAMIN, Antonio Herman V., MARQUES, Claudia Lima, BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 5% ed. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014.



25

vez que o fornecedor se caracteriza por exercer a atividade com habitualidade e
profissionalidade, mesmo que néo haja o interesse lucrativo. Exemplo disso séo as fundagoes
publicas, entidades da Administracdo Publica indireta de direito publico que prestam servicos

publicos e ndo possuem finalidade lucrativa.

Com relagdo a prestacdo de servicos, exige o CDC que seja uma atividade
exercida com habitualidade, mas ndo ha necessidade que o fornecedor seja um profissional.
Percebe-se, assim, que o legislador pretendeu dar um sentido bem amplo ao fornecedor
prestador de servigos, ndo o vinculando a caracteristicas muito especificas. Outro ponto
importante, é que se exige da prestacdo de servico uma remuneracgéo, entendida pelo STJ de

forma ampla como sendo o ganho direto e indireto do fornecedor.

Como ja falado, o legislador considera como fornecedor todo aquele que
participa da cadeia de fornecimento de produtos e fornecimento de servigo, ndo levando em
consideracdo se sua relacdo com o consumidor é direta ou indireta, contratual ou
extracontratual. Assim, o CDC se preocupou em estabelecer a responsabilidade solidaria entre
todos aqueles que de certa forma participaram da cadeia de fornecimento, ou seja, todos que
causarem um dano relacionado a relacdo de consumo responderdo solidariamente, cada um

assumindo a responsabilidade que Ihe cabe pelo prejuizo causado’”.
1.5 Produto e Servico

0O §1°do art. 3°"® do Cédigo de Defesa do Consumidor conceitua produto como

qualquer bem mdvel ou imdvel, material ou imaterial, no mercado de consumo.

O conceito de produto esta estritamente ligado a ideia de bem, resultado da

producdo no mercado de consumo”’.

O bem movel € aquele que pode ser transportado de um lugar para outro sem
colocar em risco sua integridade, como um automovel, objeto de um contrato de compra e

venda, por exemplo. J& o bem imdvel é aquele que ndo pode ser transferido de um lugar a
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outro sem prejuizo de sua integridade. Exemplo que pode ser dado de bem imoével é um
apartamento, que pode ser objeto de uma relagéo de consumo®.

Também segundo a definicdo do dispositivo legal acima citado, o bem pode ser
material (corporeo ou tangivel) ou imaterial (incorporeo ou intangivel). Como bens materiais,
temos os exemplos ja utilizados, automovel e um apartamento. J& os bens imateriais sdo de
dificil caracterizacdo. No entanto, a doutrina cita como exemplo de bem imaterial o lazer.
Dessa forma, quando um torcedor vai a um jogo de futebol e o estadio, devido a sua ma
conservacao, gera danos aos torcedores com a queda do alambrado, por exemplo, estariamos
diante de uma relacdo de consumo entre os torcedores e 0 estagio, devendo este assumir a
responsabilidade pelo dano causado. Outro exemplo € a casa noturna que, de forma
negligente, permite a entrada de uma pessoa armada no estabelecimento e esta acaba gerando
disparando tiros contra os demais frequentadores do local. Nesse caso, também ha
responsabilidade da casa noturna com relacdo as pessoas que sofrerem o dano, aplicando-se as

normas consumeristas®.

Um escritorio de advocacia que compra programas de computador ou
softwares para utilizar em sua atividade profissional diaria pode ser tutelado pelo Direito
Consumerista com base na teoria do finalismo aprofundado. Também é um exemplo de bem

imaterial®.

Com relagdo ao servico, o §2° do art. 3°® da Lei 8078/90 estabelece que
servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracéo,
inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das

relacOes de carter trabalhista.

Embora o dispositivo mencione a remuneracdo, dando a ideia de carater
oneroso ao negocio, mesmo que o prestador obtenha vantagens de forma indireta, ndo

desconfigura a prestacdo do servico e a relacdo de consumo®*. Assim, um mercado que
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disponibiliza um estacionamento gratuito com o objetivo de captar clientes tem o dever de
guarda e vigilancia quanto aos carros, mesmo que diretamente ndo haja uma contraprestacdo
por parte dos clientes quanto ao uso do estacionamento®. O conceito de consumidor
equiparado nos ajuda a determinar a responsabilidade do mercado no exemplo acima citado e

em demais casos.

Os servigos também poderiam ser classificados como servigos duréveis e
servicos ndo duraveis. Servico ndo duravel € aquele que se esgota com uma Unica agdo como,
por exemplo, servicos de transporte, hospedagem, dentre outros. J& 0s servigos duraveis sao
aqueles que tém uma continuidade no tempo em razdo de uma determinacdo contratual
(prestacéo de ensino escolar, por exemplo). Servigos duraveis também podem ser aqueles que,
embora sejam tipicamente durdveis e ndo se tenha uma determinacdo contratual de
continuidade, deixam como resultado um produto. E o caso, por exemplo, dos servicos de

assisténcia técnica®®.
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2 CONTRATO ADMINISTRATIVO
2.1 Contrato Administrativo versus Contrato da Administracéo.

A Administracdo Publica celebra diversos tipos de contrato, uns regidos pelo
direito publico e outros regidos pelo direito privado. A essa generalidade de contratos da-se o
nome de contratos da administracdo. O contrato administrativo é uma expressao que designa o
ajuste feito pela Administracdo, na qualidade de Poder Publico, com pessoas fisicas ou
juridicas, publicas ou privadas, para consecucdo de fins publicos, estando submetida
eminentemente ao regime juridico de direito publico®’. A verticalidade é uma caracteristica
especifica desse tipo de contrato, visto que quando a Administracdo age na qualidade de
Poder Publico, ela exerce sobre o particular o seu poder de império, ndo ocupando uma

posicao de paridade com ele®.

H& controvérsias entre o0s doutrinadores a respeito dos contratos
administrativos ® . Entretanto, a corrente majoritaria é a que entende que o0s contratos
administrativos sdo espécies do género contrato, com regime de direito publico, derrogatorio e

exorbitante do direito comum.

O regime juridico administrativo confere a Administracdo Publica
prerrogativas e sujeicdes. As prerrogativas fazem com que a Administracdo ocupe uma
posicdo de supremacia sobre o particular. As sujeicGes sdo limitacbes impostas a atuagédo
administrativa, para que nao haja desvio das finalidades publicas e desrespeito aos direitos

dos cidadios®.

Em relacdo as sujei¢des, a Administracdo, tanto quando realiza um contrato de
direito privado quanto quando realiza um contrato tipicamente administrativo, deve obedecer

as exigéncias de forma, procedimento, competéncia e finalidade definidos pela lei®.

Quanto as prerrogativas, as diferencas entre contrato de direito privado e

contrato administrativo sdo marcantes. Essas prerrogativas sdo previstas por meio das
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clausulas exorbitantes (privilégio ou prerrogativa)®’. Podem ser entendidas como clausulas
ndo comuns, ou até mesmo ilicitas, nos contratos entre particulares por concederem a uma das
partes privilégios em relacdo outra®®. Essas clausulas exorbitantes ndo precisam estar
expressamente previstas nos contratos administrativos realizados pela Administracdo, ou seja,
sdo clausulas implicitas por serem indispenséaveis & garantia da posicdo de supremacia da
Administracdo Publica sobre o particular e a prevaléncia do interesse publico sobre o

particular®.

Outra diferenga entre o contrato administrativo e o contrato de direito privado e
quanto ao objeto. O contrato administrativo visa a prestacao de servico publico em seu sentido
amplo, ou seja, toda atividade que o Estado assume por acreditar que sua realizacdo era de
interesse geral e a iniciativa privada ndo se mostrou habil a prestar o servi¢co da forma mais
adequada®. Também é objeto do contrato administrativo a utilizacdo por particulares de bem
publico de uso comum ou uso especial, pois sendo bens que sofrem afetacdo publica ndo

podem ser alienados, devendo, portanto, ser regidos pelo direito pablico®™.

Por fim, outra caracteristica que qualifica o contrato como contrato
administrativo € a utilidade publica que resulta diretamente do contrato. O particular age no
sentido de atingir seu interesse individual. A Administragdo Publica, no entanto, quer atender
um interesse geral. Para isso, ela deve utilizar seu poder de império, pois nessas situacoes o
interesse geral prevalecera sobre o interesse do particular. No entanto, isso sO serd possivel

sob a aplicacdo do regime juridico administrativo®’.
2.2 O Contrato Administrativo segundo a Lei n°® 8.666 de 1993.

A Constituicdo Federal de 1988 previu as normas gerais de licitacdo e

contratacdo como competéncia legislativa privativa da Unido, conforme se depreende do
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inciso XXVII, art. 22%, com a redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 19. Dessa forma,

cabem aos Estados e aos Municipios estabeleceram apenas normas suplementares®.

Assim, a Lei 8.666/93'% regulamenta a disposicdo prevista no art. 37, inciso
XXI1'® da Constituicdo Federal de 1988 que prevé a obrigatoriedade de licitacdo prévia para
0s contratos de obras, servicos e fornecimento, estabelecendo normas que se aplicam a todas

as esferas do governo, disciplinando todos os contratos administrativos.
2.3 Caracteristicas dos Contratos Administrativos

Tendo em vista os contratos administrativos no seu sentido mais estrito, ou
seja, somente aqueles contratos em que a Administracdo age como parte, submetendo-se ao
regime juridico publico, derrogatério e exorbitante do direito comum, podem ser destacadas
as seguintes caracteristicas: presenca da Administracdo Publica como Poder Publico,
finalidade publica, obediéncia a forma prescrita em lei, procedimento legal, natureza de
contrato de adesdo, natureza intuito personae, presenca de clausulas exorbitantes,

mutabilidade®?.

A finalidade publica diz respeito ao interesse publico presente em toda atuacao
da Administracdo. Caso contréario, a Administracdo Publica estaria agindo com desvio de
poder.

A forma é essencial & validade do contrato, ndo somente em beneficio do
interessado, mas também da propria Administracdo Publica. A Lei 8.666/93 estabelece uma
série de normas referentes ao aspecto formal dos contratos. As regras variam de acordo com a
natureza do objeto do contrato, podendo inclusive haver diferencas quanto a prazo, forma de
execucdo, condicdo de abertura do procedimento licitatorio, entre outras'®®. Como exemplo,

temos que o contrato relativo a direitos reais sobre bens imdveis exige a escritura publica e
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nos contratos originados da modalidade concorréncia é obrigatério apresentacéo do termo de

contrato®®,

Com relagdo ao procedimento legal, a Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos estabelece determinados procedimentos obrigatorios a celebracdo do
contrato, podendo esses procedimentos variar de acordo com a modalidade licitatéria que se
pretenda realizar. Esses procedimentos dizem respeito a autorizacdo legislativa, avaliagéo,
motivagdo, autorizagdo pela autoridade competente, indicacdo de recurso orcamentarios e
licitagao™®.

A prépria Constituicdo Federal prevé em alguns de seus dispositivos a
obrigatoriedade de determinados procedimentos como, por exemplo, o art. 37, inciso XX1'%,
que exige licitacdo prévia para celebracdo de contratos de obras, servi¢os, compras e

alienagdes.

Dentre os procedimentos obrigatérios, temos a fixacdo do prazo do contrato,
ndo podendo, em regra, ultrapassar o exercicio financeiro, e também a obrigatoriedade de
verificacdo da existéncia de verbas para custeio do contrato e das despesas dele

provenientes'?’.

Todas as clausulas dos contratos administrativos séo fixadas unilateralmente
pela Administracdo. Por essa razdo, diz-se o contrato administrativo um contrato de adeséo.
Isso ocorre, pois é a Administracdo quem faz a oferta e determina as condi¢es em que o
servico devera ser prestado ou a qualidade do produto que seréd adquirido. Assim, os licitantes
devem adequar suas propostas as exigéncias feitas pela Administracdo Publica. Mesmo nos
casos em que ndo ha licitacdo prévia a contratacdo, € a Administracdo quem estabelece as

clausulas contratuais®®,

Um ponto importante quanto as caracteristicas dos contratos administrativos é
com relagéo a sua natureza intuito personae. Isso que dizer que os contratos sdo firmados em

razdo de condices pessoais do contratado, verificadas no procedimento licitatorio 1°.
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Exemplo disso encontramos no art. 78, inciso VI, Lei 8.666/93"° que proibe a subcontratacdo
de uma empresa pelo licitante vencedor para execucdo do servigo, objeto do contrato firmado.
Isso somente serd possivel se expressamente previsto no edital. O desrespeito a essa natureza
contratual gera para o contratado medidas sancionatdrias, tais como a rescisdo unilateral do

contrato e até mesmo sancdes administrativas, a depender do caso™**.

As clausulas exorbitantes sdo clausulas que conferem prerrogativa a uma das
partes contratuais (no caso, a Administracdo), ndo sendo comuns ou até mesmo ilicitas em

contratos celebrados sob a égide do direito comum**?

. A presenca dessas clausulas coloca a
Administracdo Publica em uma posicdo de supremacia em relacdo ao contratado. As
principais clausulas exorbitantes sdo: exigéncia de garantia, alteracdo unilateral, rescisao
unilateral, fiscalizag&o, aplicacdo de penalidades, anulacdo, retomada do objeto, restricdes ao

uso do exceptio non adimpleti contractus**.

Por fim, a mutabilidade é uma caracteristica decorrente da presenca de
clausulas exorbitantes nos contratos administrativos. Segundo essa caracteristica, pode a
Administracdo modificar unilateralmente as clausulas contratuais ou simplesmente rescindir o
contrato antes do prazo estabelecido, conforme o interesse puablico que impera no momento.
Cabe a Administracdo, no entanto, sempre que possivel, buscar um equilibrio material no

contrato, ndo gerando prejuizos ao contratado em raz&o das modificacdes realizadas***.

Toda essa instabilidade do contrato administrativo faz com que o equilibrio
contratual se rompa com muita facilidade, gerando inseguranca ao contratado. S&o varios 0s
riscos que o particular enfrenta quando contrata com a Administracdo, dentre eles: forca
maior, risco empresarial devido a flutuagdo do mercado, risco administrativo, abrangendo a
alteracdo unilateral do contrato, o fato do principe e o fato da administracdo; e, por fim, o
risco econdmico (teoria da imprevisdo). Cabe a Administracdo, em qualquer dos casos

citados, zelar pela manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro™®.
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Em outros termos, a doutrina aponta também como caracteristicas *° :
formalismo, ndo bastando o consenso das partes, mas também a observancia de requisitos
internos e externos; comutatividade que é a equivaléncia entre as obrigagdes; confianca
reciproca (intuito personae), tendo em vista que o contratado € aquele que apresentou melhor
proposta; e, bilateralidade no sentido de que o contrato administrativo impds obrigacOes para

ambas as partes**’.
2.4 Das Clausulas Exorbitantes.

Conforme mencionado acima, as clausulas exorbitantes sdo aquelas clausulas
que conferem a Administracdo Publica uma posicdo de supremacia em relagdo ao particular,
em razdo dos privilégios que lhe sdo conferidos para que haja satisfacdo do interesse
comum™®. Sdo clausulas que excedem o Direito Comum para conferir uma vantagem ou uma

119

restricdo a Administracdo ou ao contratado—. Vejamos de forma mais detalhada as principais

clausulas ja mencionadas.

A prestacdo de garantia serve para assegurar a execucdo do contrato™®. A lei
faculta & Administracdo Publica a sua exigéncia apenas em face do licitante vencedor. Cabe a
este a escolha da garantia que devera prestar, dentre as modalidades previstas na lei (art. 56,
§1°, da Lei 8.666/93)*. A exigéncia de garantia deve estar prevista no edital ou no convite
do procedimento licitatorio e, quando prestada, sera liberada apds a execucdo integral do

contrato*??.

123

A alteracdo unilateral do contrato (inciso | do art. 58 da Lei 8.666/93) " esta

relacionada a importancia dada as finalidades de interesse publico que sempre devem ser
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asseguradas pelo Poder Plblico. Assim, conforme determinag&o do inciso I, do art. 65, da
Lei de Licitacdo e Contratos Administrativos, a Administracdo podera proceder a alteracdo
unilateral do contrato quando houver modificagdo do projeto ou das especificacdes, para
melhor adequacdo técnica aos seus objetivos; e, quando necessaria a modificacdo do valor

contratual em decorréncia de acréscimo ou diminuicio quantitativa de seu objeto’®.

O uso dessa prerrogativa exige que a da Administracdo Puablica justifique a
alteracdo, apontado o interesse publico que ensejou a necessidade da modificacdo; respeite a
natureza juridica do contrato e de seu objeto; observe e mantenha o equilibrio econémico-
financeiro entre contratado e Administracdo Publica'®®. Por fim, a modificagdo unilateral do

contrato é um preceito de ordem pGblica, ndo podendo renunciar o direito de exercé-lo*?’.

A rescisao unilateral esta prevista no inciso Il do art. 58, incisos I a XIl e XVII
do art. 78 e art. 79, todos da Lei 8.666/93'%. Pode ocorrer quando houver inadimplemento
contratual com culpa, inadimplemento contratual sem culpa, por raz6es de interesse publico e

por caso fortuito ou forca maior'?®,

O inadimplemento com culpa pode ocorrer em decorréncia das seguintes
situacbes: 0 ndo cumprimento ou cumprimento irregular das clausulas contratuais, lentid&o,
atraso injustificado, ndo observancia de determinagOes regulares da autoridade designada para
acompanhar e fiscalizar a execucdo do contrato, dentre outras hipoteses aferidas no caso
concreto. Ja o inadimplemento contratual sem culpa do contratado, abrange-se as situacGes
como o desaparecimento do sujeito, sua insolvéncia ou comprometimento da execucdo do

contrato, faléncia, dissolucéo da sociedade, falecimento do contratado, dentre outas*®.

A fiscalizacdo pela Administragdo Publica esté prevista no inciso Il1, do art. 58
e no art. 67, ambos da Lei 8.666/93"*. Este ultimo dispositivo legal determina que a execucio
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do contrato deverd ser acompanhada e fiscalizada por um representante designado pela
Administracgéo.

A aplicacdo de penalidades esta prevista no inciso IV, do art. 58, da Lei
8.666/93%. Diversas sdo as hipoteses em que sdo cabiveis a sua utilizagdo por parte da
Administracdo Publica, dentre elas: aplicagdo de multa de mora no caso de atraso
injustificado da execucdo do contrato (caput, art. 86, Lei 8.666/93)™*; adverténcia, multa,
suspensdo temporaria de participacdo em licitacdo e impedimento de contratar com a
Administracdo Publica pelo prazo de até dois anos, declaragdo de inidoneidade para licitar ou
contratar com a Administracdo Puablica, enquanto perdurarem os motivos determinantes da
punicdo ou até que seja promovida a reabilitagdo do licitante, apds ressarcimento de eventuais

prejuizos & Administracéo (art. 87 e incisos do Estatuto Juridico)™**.

Seria inutil se a Administracdo tivesse a prerrogativa de fiscalizar a execucao
do contrato, mas nédo tivesse o poder de aplicar san¢Oes caso constatasse a existéncia e
infracbes por parte do contratado. A aplicagdo de sangdes resulta do principio da auto-

executoriedade dos atos administrativos™®.

A prerrogativa de anulacdo diz respeito a possibilidade de a Administracao

136

anular o contrato em que faca parte quando constatar alguma ilegalidade™. A anulacdo tem

efeito retroativo, cabendo indenizacdo ao contratado apenas se decorrer de ato ilegal exclusivo

da Administragdo™®’.

A clausula exorbitante de retomada do objeto decorre do principio da
continuidade do servico publico, buscando assegurar a continuidade da execu¢do do contrato,
quando restar comprovado que a sua paralisacdo poderd ocasionar prejuizo ao interesse

pUblico e, principalmente ao servico ptblico essencial**®.
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Por fim, a Exceptio Non Adimpleti Contractus é um instituto do direito privado
gue permite o descumprimento contratual pela parte sempre que a outra ndo cumprir ao que

foi acordado **°

. No direito administrativo, no entanto, ndo se admite que o particular
interrompa a execucdo do contrato caso a Administracdo Pablica ndo esteja cumprindo
devidamente o contrato. O particular devera requerer administrativa ou judicialmente, a
rescisdo do contrato e pagamento de perdas e danos, e, enquanto nao obtiver um provimento

jurisdicional, dar continuidade & execucéo do contrato.'*°

2.5 Espécies de Contratos administrativos

As espécies de contratos administrativos sdo determinadas de acordo com o
objeto e peculiaridades do ajuste, pois a préopria Lei 8.666/93 ndo determinou claramente
quais seriam 0s contratos administrativos. Assim, o presente trabalho optou por adotar a
classificacdo proposta pelo Professor e Doutrinador José dos Santos Carvalho Filho™*, que
divide os contratos administrativos em contratos de obras, contratos de servigos, contratos de
fornecimentos (ou compras), contratos de concesséo e de permisséo e contratos de alienacgdes

e locagdes, adotando o disposto no art. 1° da Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos*#2.

Contratos de obras sdo contratos cujo objeto consiste na construcdo, reforma,
fabricacdo, recuperacdo ou ampliacdo de determinado bem publico, cuja realizacdo se da por
execucdo direta ou indireta, conforme se depreende do conceito dado pelo art. 6° da Lei
8.666/93*3. Para melhor controle desse contrato, o legislador exige a realizacdo de um

projeto bésico, um projeto executivo, padronizacéo e integralidade®**.

O projeto basico nada mais é do que o conjunto de elementos necessarios e
suficientes para caracterizar a obra ou servico, objeto da licitacdo. Deve demonstrar a

viabilidade técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental do empreendimento. Tem
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por objetivo possibilitar a avaliagdo do custo da obra e a defini¢do dos métodos e do prazo de
execucdo (inciso 1X do art. 6°, Lei 8.666/93)'*°.

Ja o projeto executivo (art. 6°, inciso X, Lei 8.666/93)'* é o conjunto dos
elementos necessarios a execucdo completa da obra. Esses projetos devem obedecer ao
requisito de padronizacdo, ou seja, existem alguns pontos referentes a obras que devem

sempre estar presentes quando este for o objeto do contrato®*’.

Contratos de servicos sao aqueles celebrados para a prestacdo de atividade
destinada a obter determinada utilidade para a Administragdo ou para seus administrados*®
como, por exemplo, conserto, instalagdo, montagem, locacdo de bens, publicidade, dentre
outros servico (inciso 11 do art. 6°, Estatuto)'*®. Também exige-se apresentacdo prévia do

projeto basico e do projeto executivo.

Cumpre destacar que os servicos podem ser divididos em: servigos comuns,
servicos técnicos-profissionais e servicos artisticos™°. S&o servicos comuns todos aqueles em
que ndo se exige uma habilitacdo técnica especifica. Contrariamente, 0s servi¢os técnicos-
profissionais sdo aqueles em que é exigido do contratado uma habilitacdo legal, seja com a
apresentacdo de formagdo em curso superior ou registros em oOrgaos legalmente

determinados *°*.

Por fim, os contratos de trabalhos artisticos sdo aqueles que visam a
realizacdo de uma obra de arte. Embora, se faca distincdo entre esse tipo de servigco e 0s
demais, os trabalhos artisticos ndo deixam ser um servico técnico-profissional, pois exigem

conhecimentos técnicos e profissionais de quem os executa’®2.

Contratos de fornecimento (ou compras) sdo contratos realizados para

aquisicdo de bens moveis necessarios a execucdo dos servigos administrativos. Em verdade,
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trata-se de um contrato de compra e venda, da mesma forma como no direito privado® e se

submete as regras por ele ditadas, apenas com a ressalva da incidéncia normativa propria dos

contratos administrativos>*,

Para realizacdo desse contrato, a Administracdo deve caracterizar o objeto de
compra, indicar 0s recursos or¢camentarios para 0 seu pagamento, observar o padrdo de
qualidade e economicidade do produto, conforme previsao do art. 14 da Lei 8.666/93'%°.

Os contratos de concessdo e de permissdo sdo classificados em dois grupos:
concessdes de servicos publicos, concessdes de uso de bem publico e concessédo de obra

plblica™®.

As concessbes de servico publico é uma forma de descentralizacdo
administrativa em que o Poder Pablico delega ao particular a execucdo de servigos publicos
de sua titularidade. Esse processo de descentralizacdo é formalizado por meio de instrumento

contratual*®’.

As concessdes de uso de bem publico apenas conferem ao particular o direito
de uso de algum bem pertencente a pessoa de direito publico. Os concessionarios de uso
podem utilizar o bem tanto para realizar atividade de carater publico quanto para realizar
atividade de carater privado, vai depender da destinacdo do bem publico que lhes tiver sido

autorizada®®®,

O contrato de concessdo de obra publica é aguele em que o ajuste tem como
objetivo delegar ao particular a execucdo e a exploracdo de uma obra publica de interessa
proprio da Administragdo ou de seus administrados™®.
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Por fim, os contratos de alienacgdes e loca¢des s&o, na visdo do doutrinador Jose

dos Santos Carvalho Filho'®°

, espécies de contrato privado, “exigindo-se apenas a observancia
de alguns requisitos especiais a serem cumpridos pela Administracdo, sem, no entanto,
descaracterizar a natureza privada do ajuste.”*®* Embora tenha natureza privada, os contrato
de alienacgéo e locacdo séo considerados contratos administrativos, conforme se depreende do

§3° do art. 62, Lei 8.666/93%°2,
2.6 Licitacao

A Administracdo Publica, visando o interesse puablico, precisa se valer de
servigos de terceiros para realizacdo de sua fungdo de gestora. Tais servicos sdo contratados
por meio da celebracdo de contratos administrativos, conforme j& vimos anteriormente. No
entanto, embora a Administracdo tenha todas as prerrogativas de direito pablico, a lei ndo
confere a ela total liberdade de escolha para contratacéo de servigos e dos bens que necessita.
Caso essa liberdade existisse, poderiamos muitas vezes nos deparar com escolhas impréprias

e por vezes contrérias ao interesse geral da populacéo’®.

Diante disso, o ordenamento juridico brasileiro, obedecendo ao comando

constitucional previsto no inciso XXVII do art. 22**

, adotou a licitacdo como procedimento
administrativo a ser realizado antes da celebracdo do contrato administrativo, no qual varias
propostas sdo apresentadas e, dentre elas, sera escolhida aquela que mais se mostra vantajosa

a Administracdo Publica e aos interesses publicos.

Entende-se licitagdo como um procedimento administrativo '*> em que a

Administracdo Publica, por meio de seus entes e no exercicio de sua funcdo administrativa,
lanca um instrumento convocatorio onde determina o servigo a ser prestado ou o bem a ser

adquirido, abrindo possibilidade aos interessados de apresentarem suas propostas dentro dos
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critérios exigidos, e, ao final, sera celebrado um contrato com aquele que apresentar uma

proposta mais conveniente aos interesses delineados pela Administracdo™®.

A lei que regula as licitagbes ¢ a mesma que regula os contratos
administrativos, ou seja, a Lei 8.666/93 — Estatuto dos Contratos e Licitacdes. Assim, 0
Estatuto também d& o seu conceito de licitagdo no caput do art. 3°:

“A licitacdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da
isonomia, a selecdo da proposta mais vantajosa para a administracdo e a promocéao
do desenvolvimento nacional sustentavel e serd processada e julgada em estrita
conformidade com os principios basicos da legalidade, da impessoalidade, da

moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da

vinculagcdo ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo e dos que lhes séo

correlatos”.

Percebe-se que o conceito legal de licitagdo determina a observancia de alguns
importantes principios. Assim, o principio da legalidade é o principio que rege toda e
qualquer atividade administrativa’®®. Cabe ao administrador, no exercicio de sua funcdo
administrativa, fazer somente aquilo que a lei impde. Dessa forma, durante a licitacdo deveréo

ser observadas todas as regras que a lei determina para realizagcdo do procedimento.

O principio da moralidade e o principio da impessoalidade exigem,
respectivamente, que o administrador aja conforme os parametros éticos e trate igualmente

todos os administrados que estejam na mesma situacéo juridica®®.

O principio da igualdade, previsto de forma geral no art. 5° da Constituicéo
Federal de 1988 determina que a Administracdo deve tratar igualmente todos os

administrados que se encontrem na mesma situacéo juridica'’

. Mais especificamente, o art.
37, inciso XXI, da Carta Magna determina que o procedimento licitatério devera assegurar a

todos os participantes igualdade de condicdes.
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O principio da publicidade determina que a licitagdo deve ser amplamente
divulgada a fim de viabilizar a participagdo do maior nimero de pessoas possivel. Isso ocorre,
pois quanto maior o numero de pessoas mais facil serd a selecdo e consequentemente a

obtencdo da melhor proposta para Administragdo 2.

Este principio também define a
publicidade quanto a todos os atos da Administracdo praticados nas Vvérias etapas do
procedimento a fim de possibilitar a fiscalizacdo do procedimento por parte dos

interessados™’®.

O principio da probidade administrativa ¢ um mandamento constitucional*"* e
exige que os administradores hajam com honestidade em relacdo aos licitantes e também em
relagdo a Administracdo, voltando toda a sua atuacéo ao atendimento dos interesses publicos.
Caso contrario, pode o agente publico sofrer sancdes de natureza civil, administrativa e
inclusive penal™.

A vinculagdo ao instrumento convocatorio € um principio que determina que as
regras tracadas para o procedimento devem ser fielmente observadas, sob pena de invalidagdo
do procedimento e correcdo na via administrativa ou judicial. Esse principio é de extrema
importancia tanto para o administrado quanto para a Administracdo Publica, pois gera para
ambos a seguranga quanto aos critérios de julgamento, quanto ao objetivo do procedimento e
impede que haja brechas que possam levar a uma atuagdo imoral por partes dos licitantes e

dos préprios administradores'”®

. “O edital é a lei interna do contrato” nas licdes de Hely
Lopes Meirelles'”’, estendendo-se esse entendimento a todas as espécies de instrumento

convocatorio existentes.

O principio do julgamento objetivo assegura aos concorrentes que 0s Critérios
de selecdo previstos no edital sdo inafastaveis, exigindo-se sua fiel observancia a fim de evitar

discricionariedades na escolha das propostas'’®,
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Por fim, além dos principios expressamente previstos no caput do art. 3°, esse
dispositivo também prevé a aplicacdo de principios correlatos, ou seja, principios derivados
dos expressamente previstos, em razdo da matéria de que tratam. S&o eles: principio da
competitividade, da inalterabilidade do edital, do formalismo procedimental, da vedacdo a
oferta de vantagens, da obrigatoriedade, da padronizagéo, da fiscalizacdo da licitacdo pelos

interessados, entre outros®’®,
2.6.1 Modalidades de Licitacao

O Estatuto de Licitacdo e Contratos prevé cinco modalidades de licitacdo (art.

22, incisos | a V, Estatuto)*®: concorréncia, tomada de precos, convite, concurso e leildo®.

A concorréncia é a modalidade de licitacdo mais adequada a contratacbes de
grande valor. E caracterizada pelo rigor quanto ao seu procedimento (acentuado formalismo)
e pela ampla divulgacdo™®®. O §1°, art. 22, da Lei 8.666/93, dispde que concorréncia é a
modalidade de licitagdo em que quaisquer interessados que preencherem 0s requisitos
previstos no edital poderdo participar. E utilizada para contratacdes de obras e servicos de
engenharia com valor acima de R$ 1.5000.000,00 (art. 23, I, “c”, Lei 8.666/93) e também
compras e servicos com valor acima de R$ 650.000,00 (art. 23, 11, “c”, Lei 8.666/93)"°,

Também ¢é devida quando se tratar de compra e ou alienacéo de bens imdveis,
nas concessoes de direito real de uso e nas licitagfes internacionais (83°, art. 23, Estatuto).
Nesse caso, ndo se leva em consideracdo o valor do objeto do contrato, mas sim sua natureza

juridica®®.

A tomada de precos é a modalidade que exige que 0s interessados estejam
previamente cadastrados nos registros dos 6rgdos publicos e pessoas administrativas ou que
atendam a todas as condi¢bes de cadastramento até o terceiro dia anterior a data de
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recebimento das propostas (art. 22, §2°, Lei 8.666/93). E menos formal que a concorréncia e
ndo exige ampla divulgacdo™®. E utilizada quando houver contratacio para obras e servicos
de engenharia com valor de até R$ 1.500.000,00 (art. 23, I, “b™) e para compras e servicos
com valor até R$ 650.000,00 (art. 23, 11, “b™)*®,

A modalidade convite, prevista no 83° do art. 22, ocorre somente entre
interessados do ramo pertinente ao objeto do contrato. E um procedimento simples, utilizado
para contratacdo de obras e servicos de engenharia no valor de até R$ 150.000,00 e para
compras e servigos até R$ 80.00,00 (incisos I, “c” e Il, “c”, do art. 23, do Estatuto,

respectivamente)'®’.

O concurso, previsto no §4° do art. 22*%, Estatuto, é a modalidade que se
destina a escolha de trabalho técnico, artistico ou cientifico, mediante instituicdo de prémios

Ou remuneracao.

O leildo é a modalidade entre quaisquer interessados para venda de bens
moveis inserviveis para Administracdo ou de produtos legalmente apreendidos ou
penhorados, bem como para a alienacdo de bens imdveis adquiridos pela Administracao
Publica por meio de procedimentos judiciais ou dacdo em pagamento (85°, art. 22, da Lei
8.666/93)"%°.
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3 A ADMINISTRACAO PUBLICA COMO CONSUMIDORA E A APLICABILIDADE
DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR AOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

3.1 Consideracdes Iniciais

Vimos até aqui que existem relacdes juridicas contratuais regidas por regimes
juridicos diferentes. De um lado, temos a relacdo consumerista existente entre consumidor e

fornecedor e, de outro, temos a relacéo contratual administrativa regida pelo direito publico.

Cada uma das relacGes, embora sejam contratuais, possui suas proprias
caracteristicas, suas proprias teorias e suas proprias regras de definicdo quanto ao regime a ser

aplicado.

O presente trabalho tem como objetivo demonstrar que ha casos em que a
Administracdo Publica pode se valer também das prerrogativas do Codigo de Defesa do

Consumidor, desde que atenda aos requisitos especificos exigidos por essa lei.

Importante destacar que essa é uma analise feita sobre o caso concreto, pois,
em um primeiro momento, as relacfes contratuais consumeristas e as relagdes contratuais

administrativas sao relacdes de natureza juridica que nédo se confundem.

Para os contratos administrativos, a regra é a aplicacdo das leis de ordem
publica, como a Lei 8.666/93, mas ha previsdo legal de aplicagdo de legislagdes privadas de
forma subsidiaria, ou seja, quando as prerrogativas publicas ndo forem suficientes para
regulamentacéo de determinados pontos da matéria. E o que prevé o art. 54 do diploma legal

acima citado*®°

, que diz que os contratos administrativos regulam-se pelas clausulas e pelos
preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os principios da teoria geral

dos contratos e as disposic¢des do direito privado.

As principais caracteristicas da Administracdo Publica, enquanto consumidora

de um servico serdo abaixo demonstradas.
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3.2 A Possibilidade de Aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor as Pessoas
Juridicas

O conceito de consumidor, j& analisado nesse trabalho, previsto no art. 2° do
CDC diz que consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatério final. Portanto, a lei ndo exclui a possibilidade de pessoas juridicas
serem consideradas consumidoras dentro de uma relacdo. Também a lei ndo se refere apenas

as pessoas juridicas de direito privado, tratando das pessoas juridicas de forma geral.

A Unica caracteristica que delimita a ideia de consumidor é ser este destinatario
final do produto ou do servigo. A doutrina também aponta, com base no principio previsto no
inciso | do art. 4° da Lei 8.078/90, a vulnerabilidade como caracteristica marcante desse
sujeito da relacdo. Ha discussOes a respeito da possibilidade de aplicagdo da tutela do CDC as
pessoas juridicas. Entretanto, diante da determinacdo legal, coube a doutrinar adotar esse

entendimento em suas anota¢des. Observa-se o exemplo de José Geraldo Filomeno Brito:

“O critério conceitual do Codigo brasileiro discrepa da prépria filosofia
consumerista ao colocar a pessoa juridica como também consumidora de
produtos e servicos. E isto exatamente pela simples razdo de que o
consumidor, geralmente vulnerdvel como pessoa fisica, defronta-se com o
poder econdémico dos fornecedores em geral, 0 que ndo ocorre com este que,
bem ou mal, grandes ou pequenos, dettm maior informagdo e meios de
defenderem-se uns dos outros quando houver impasses e conflitos de
interesses.

(..)

Todavia, como 0 mesmo Cédigo do Consumidor contempla a pessoa juridica
como consumidora, a interpretacdo deve ser objetiva e caso a caso.”™

Outros autores defendem que estando configurados os elementos da relacdo de
consumo, nao se cogita qualquer discussdo a respeito de tal enquadramento, € a
vulnerabilidade o elemento essencial a relacdo de consumo. N&o ha relevancia se a pessoa
juridica é forte ou ndo economicamente, pois ndo se pode confundir vulnerabilidade com

hipossuficiéncia’®2.

Embora, em um primeiro momento, ndo se conceba a pessoa juridica como

consumidora, o proprio texto legal dispde de forma contréria. E necessario, no entanto, que

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini, VASCONCELLOS E BENJAMIM, Anténio Herman de, FINK, Daniel
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essa verificacdo se limite a andlise da presenca ou ndo das caracteristicas consumeristas a
pessoa juridica, tais como: qualidade de destinataria final do produto ou servigo e, apos
constatada essa condicdo, verificar se, quanto ao objeto contratual adquirido, a pessoa juridica
se enquadra na posicdo de vulnerabilidade. Destaca-se que € extremamente necessario
constatar a ndo utilizacdo dos produtos e servicos adquiridos como meios de producgdo
lucrativa, tendo em vista que € isto que ird determinar se a pessoa juridica é destinatéria final

ou néo para fins de aplicagcdo do CDC™.

De acordo com esse entendimento, o Superior Tribunal de Justica tem adotado
a teoria do finalismo aprofundando, ou teoria finalista mitigada, para firmar seu
posicionamento a respeito da possibilidade de aplicacdo das tutelas consumeristas as pessoas
juridicas. Conforme veremos mais adiante, esse € o posicionamento que o STJ utiliza para

defender a aplicacdo do Caodigo de Defesa do Consumidor a Administracao Pablica.

Destaca-se, contudo, que a aplicacdo do CDC a pessoas juridicas ainda ndo é
um entendimento un&nime, visto que ainda ha controvérsias entre os Ministros do Superior

Tribunal a respeito do tema.

No julgamento do Recurso Especial 1132642/10, a Ministra Nancy Andrighi,
ao tratar do assunto explica que: as Turmas que compdem a 22 Secdo de julgamento vém
admitindo a aplicacdo extensiva do CDC a situacbes em que, embora haja atividade
empresarial, constata-se a presenca de vulnerabilidade de uma das partes frente & outra. Em
outras palavras, a teoria do finalismo vem sendo mitigada com fulcro no art. 4°, 1, do CDC,
defendendo a incidéncia das tutelas protetivas ao consumidor em situacfes que, apesar do
produto ou servigo ser adquirido no &mbito de desenvolvimento de uma atividade empresarial,
haja vulnerabilidade de uma parte frente a outra. Considera-se, portanto, o direito do
consumidor como o direito do contratante hipossuficiente a tutela juridica diferenciada, ndo
sendo relevante a distingdo entre pessoa juridica e pessoa fisica para fins de constatacdo de

vulnerabilidade da parte'**.
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Também o Ministro Ari Pargendler, no julgamento do Recurso Especial
716877/SP, ensina que: a pessoa juridica esta inserida no conceito de consumidor por
expressa disposicdo legal (CDC, art. 2° caput). A dificuldade encontrada quanto ao
entendimento dessa definicdo legal encontra-se no fato de se vincular a qualidade de
consumidor a condicdo de adquirente do produto como destinatario final, sendo esta um
entendimento controverso. Pode ser entendida como o uso que se dé ao produto. Dessa forma,
seria consumidora a pessoa juridica que utilizasse o produto para fins ndo econdmicos/
lucrativos. Entretanto, esse entendimento poderia reduzir a aplicagdo do CDC apenas as
pessoas juridicas sem fins lucrativos. Por isso, a doutrina e a jurisprudéncia vém ampliando a
compreensdo ‘destinatario final’ para aqueles que enfrentam o mercado de consumo em

condicdo de vulnerabilidade™®.

Conclui-se, portanto, pela possibilidade de aplicacdo do Codigo de Defesa do

Consumidor as pessoas juridicas, tanto de direito publico quanto de direito privado.
3.3 Aplicabilidade do Codigo de Defesa do Consumidor a Administracéo Publica

A Administracdo Pablica €, em sentido estrito, o conjunto de 0rgdos, pessoas
juridicas e agentes que o ordenamento juridico brasileiro identifica como administracao
publica, ndo importando a atividade que exercam. Esse € o critério formal adotado pelo Brasil.
Evidentemente, a lei atribui a esse conjunto o exercicio da funcdo administrativa do Estado™*®.
Segundo o nosso ordenamento juridico, a Administracdo Publica é formada pelos 6rgaos
integrantes da Administracdo Publica Direta e pelas entidades da administracdo indireta, a

saber: autarquias, fundacdes publicas, sociedades de economia mista e empresas ptblicas®’.
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Dessa forma, conforme art. 41 do Cddigo Civil de 2002'%

, @ Administragéo
Publica Direta, bem como as autarquias e fundacBes publicas sdo consideradas pessoas
juridicas de direito publico interno. Assim, em uma primeira anélise, pode-se afirmar que a
Administracdo, como pessoa juridica, pode se beneficiar das prerrogativas do CDC com base
nos critérios de vulnerabilidade e utilidade do produto ou servigo sublinhados pelo STJ,

apontados no tépico acima.

Entretanto, a primeira dificuldade € apontar em quais situacbes a
Administracdo Publica é considerada destinataria final do produto ou servico para que haja
sua caracterizagdo como pessoa juridica consumidora, levando em consideragdo que, nesse
caso, haverd presuncdo de vulnerabilidade. Entretanto, a segunda dificuldade é justamente
demonstrar em quais situacGes havera vulnerabilidade técnica, juridica e fatica (econdmica)
da Administracdo em uma relacdo negocial. Destaca-se que essas analises sdo feitas sob a

Gtica da Teoria do Finalismo Aprofundado, delineada pelo STJ.

3.3.1 A Administracdo Pablica como Destinataria Final

Como ja mencionado nesse trabalho, o0 CDC, ao afirmar que pessoas juridicas
podem receber sua protecdo, ndo faz distincdo entre pessoas juridicas de direito publico e
direito privado. Assim, percebe-se que a lei ndo quis limitar sua aplicacdo de forma subjetiva,

pois sua protecdo é devida sempre que houver a caracterizacdo de uma relagdo de consumo.

A definicdo prevista no art. 2° do Codigo de Protecdo é puramente objetiva,

ndo importando se a pessoa juridica esta cumprindo sua funcéo institucional.

“Destinatario final é o destinatario fatico do produto, aquele que o retira do
mercado ou que o utiliza, 0 consome; por exemplo: o carro adquirido para
transportar o presidente da republica, o cartucho da impressora da reparti¢éo
ou a merenda dos alunos da escola”*®*.

Embora, o Poder Publico tenha a sua disposicdo uma série de prerrogativas
conferidas pela Lei 8.666/93, colocando-o em uma situacdo de supremacia frente ao
contratado, ha situacdes em o préprio contratado, uma empresa multinacional, por exemplo,
assume essa posicdo superior em razdo de sua capacidade econémica, deixando o erario

publico em uma condicao vulneravel.

1% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Coédigo Civil Brasileiro. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 01out2014.
199 JUNIOR, José Ricardo Britto Seixas Pereira. O Poder Publico como Consumidor.
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Dessa forma, um Municipio, que tem a energia cortada nos seus Orgaos
publicos por falta de pagamento, pode se valer da protecdo do Cddigo de Defesa do

Consumidor, conforme se depreende do Recurso Especial 588.763/MG:

ADMINISTRATIVO - FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA -
FALTA DE PAGAMENTO - CORTE - MUNICIPIO COMO
CONSUMIDOR.

1. A Primeira Secdo ja formulou entendimento uniforme, no sentido de que o
ndo pagamento das contas de consumo de energia elétrica pode levar ao
corte no fornecimento.

2. Quando o consumidor é pessoa juridica de direito publico, a mesma regra
deve lhe ser estendida, com a preservagdo apenas das unidades publicas cuja
paralisacdo é inadmissivel.

3. Legalidade do corte para as pracas, ruas, ginasios de esporte, reparticdes
publicas, etc.

4. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, provido
parcialmente.

(REsp 588.763/MG, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 09/08/2005, DJ 05/09/2005, p. 350).

Nesse mesmo sentido:

ADMINISTRATIVO - FORNECIMENTO DE ENERGIA ELETRICA -
FALTA DE PAGAMENTO - CORTE - MUNICIPIO COMO
CONSUMIDOR.

1. A Primeira Secdo ja formulou entendimento uniforme, no sentido de que o
ndo pagamento das contas de consumo de energia elétrica pode levar ao
corte no fornecimento.

2. Quando o consumidor é pessoa juridica de direito publico, a mesma regra
deve lhe ser estendida, com a preservacdo apenas das unidades publicas cuja
paralisacdo é inadmissivel.

3. Legalidade do corte para as pracas, ruas, ginasios de esporte, etc.

4. Recurso especial provido.

(REsp 460.271/SP, Relatora Ministra Eliana Calmon, 22 Turma, DJ
21/02/2005, pagina 127).

No caso acima, percebe-se 0 corte de energia foi realizado nas reparticdes
publicas onde os agentes publicos exercem as atividades administrativas do Municipio. Dessa
forma, este se configura como destinatario final desse servico, ndo o utilizando para nenhuma

outra finalidade a ndo ser para consumo proprio.

Portanto, € muito importante a caracterizacdo da pessoa juridica como
destinatéria final do produto ou servico, pois é essa qualificacdo que ird defini-la como

consumidora ou ndo. Vejamos outros exemplos.

Em outro julgado do Superior Tribunal de Justica, 0 Ministro Mauro Campbell

Marques, no julgamento do Recurso Especial 913.711/SP, afirmou que a possibilidade de
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reconhecimento do Municipio como consumidor deve estar baseada nos critérios da Teoria do
Finalismo Aprofundado, afirmando que para se enquadrar o Municipio no art. 2° do CDC,
deve-se mitigar o conceito de consumidor nos casos de vulnerabilidade, da mesma forma

como ocorre com as pessoas juridicas de direito privado®.

Outro exemplo é o julgamento do Recurso Especial 742.640/MG de relatoria
da Ministra Eliana Calmon. Tal julgado considera que o contrato firmado entre concessionaria
que presta servico de telefonia e o Poder Publico tem natureza juridica de Direito Privado,
tendo em vista que o pagamento é feito por meio de tarifa. Dessa forma, 0os Municipios néo
podem ter seu servigo de telefonia suspenso, uma vez que isso configuraria uma afronta ao
principio da continuidade do servi¢co publico. Além disso, a paralisagcdo geraria enorme
prejuizo a Administracdo Municipal e o0 enriquecimento sem causa por parte da
concessionaria. Houve, portanto, o reconhecimento da protecdo do Codigo de Defesa do

Consumidor ao Municipio que se encontrava nessa situac&o®’.

Portanto, percebe-se que o Superior Tribunal de Justica vem firmando
entendimentos no sentido de estender a aplicagdo do conceito de consumidor as pessoas
juridicas de direito puablico, desde que demonstrem sua condicdo destinatario final e de

vulnerabilidade no caso concreto.

Também, diante da teoria da equivaléncia das posi¢des juridicas, o consumidor
pode ser pessoa juridica tanto de Direito Privado quanto de Direito Publico, bastando sua

200 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. 1. Para se enquadrar o Municipio no art. 2° do
CDC, deve-se mitigar o conceito finalista de consumidor nos casos de vulnerabilidade, tal como ocorre com
as pessoas juridicas de direito privado.2. Pretende-se revisar o critério de quantificacdo da energia fornecida a
titulo de iluminagdo publica a cidade. Aqui, 0 Municipio ndo é, propriamente, o destinatario final do servigo,
bem como nédo se extrai do ac6rddo recorrido uma situacdo de vulnerabilidade por parte do ente publico. 3.
(...). 4. Recurso especial provido. Resp. 913.711/SP. Segunda Turma. Recorrente: Companhia Paulista de
Forca e Luz CPFL. Recorrido: Municipio de Sales Oliveira. Relator; Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES. Brasilia, 19 de agosto de 2008. Disponivel em: < http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/
toc.jsp?tipo_visualizacao=RESUMO&processo=913711&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO#DOC1>. Acesso
em 29 setembro 2014.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial. 1. A relacéo juridica, na hipotese de servigo publico
prestado por concessionaria, tem natureza de Direito Privado, pois 0 pagamento é feito sob a modalidade de
tarifa, que nao se classifica como taxa. 2. Nas condi¢des indicadas, o pagamento é contra prestacgao, aplicavel
0 CDC, e o servigo pode ser interrompido em caso de inadimplemento, desde que antecedido por aviso. 3. (...)
4. Quando o consumidor é pessoa juridica de direito publico, a mesma regra deve lhe ser estendida, com a
preservacao apenas das unidades publicas cuja paralisacdo é inadmissivel. 5. Recurso especial provido. Resp.
742.640/MG. Segunda Turma. Recorrente: Telemar Norte Leste S/A. Recorrido: Municipio de Itamogi.
Relator(a): Ministra ELIANA CALMON. Brasilia, 06 de setembro de 2007. Disponivel em: <
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=742640&&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10
&i=4#D0OC4>. Acesso em 29 setembro 2014.

201
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configuracdo como destinataria final do servico®®

. Mesmo que tal aplicagéo ainda tenha certa
polémica e controvérsia, a doutrina juntamente a jurisprudéncia vem estendendo a pessoa
juridica de direito publico a aplicacdo do CDC, principalmente no que diz respeito as questdes

de corte de energia elétrica em hospital e espagos publicos®®.

Além disso, o proprio art. 2° do CDC néo restringiu a figura do consumidor as
pessoas juridicas de direito privado, devendo-se fazer uma anélise quanto a destinagéo final e

a vulnerabilidade in concreto®®,

3.3.2 Vulnerabilidade técnica

Essa forma de vulnerabilidade ocorre quando o destinatario final do produto ou
servico ndo tem conhecimentos técnicos especificos acerca do objeto contratual que estd
adquirindo, podendo ser facilmente enganado quanto as suas caracteristicas e sua utilidade.

Essa vulnerabilidade é presumida aos consumidores nao profissionais.

E sabido que, quando a Administracdo lanca um edital de licitacdo para
contratagdo de obras e servicos, a Lei 8.666/93 exige que conste no edital o Projeto Bésico,
que € um instrumento por meio do qual se determina o conjunto de elementos necessarios e
suficientes para caracterizar a obra ou servico, elaborado com base nas indicacdes dos estudos
técnicos preliminares, que assegurem a viabilidade técnica e o adequado tratamento do
impacto ambiental do empreendimento, e que possibilite a avaliagdo do custo da obra e a

definicdo dos métodos e do prazo de execugdo (art. 6°, inciso 1X)?*.

Diante disso, presume-se que a Administracdo ndo detém vulnerabilidade
técnica, uma vez que ela mesmo define os métodos que deverdo ser utilizados para a execucgao

do servico e da obra.

Entretanto, a realidade ndo corresponde as defini¢fes tedricas do tema. Nesse

sentido, destaca-se a visdao de Nelson Correa Viana:

202 ASSUMPCAO NEVES, Daniel Amorim, TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor. 32 ed. S&o
Paulo: Ed. Método, 2014.

203 BENJAMIN, Antonio Herman V., MARQUES, Claudia Lima, BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 52 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014;

204 BENJAMIN, Antonio Herman V., MARQUES, Claudia Lima, BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 52 ed. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2014.

25 BRASIL. Lei de Licitacho e Contratos Administrativos (Lei 8.666/93). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm>. Acesso em: 10set2014.
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“Na teoria, quem define o objeto é o 6rgdo requisitante em conjunto com a
area de compras, preferencialmente por técnico com qualificacdo
profissional pertinente as especificacdes do objeto, determina o art. 8°, IlI,
"a" do Decreto Federal n°® 3.555/00 e art. 9°, |, do Decreto Federal n°
5.450/2005 e art. 14, da Instrucdo Normativa Federal n® 02/2008.

Na préatica, porém, quem define o objeto € o Orgdo requisitante que em
conjunto com a &rea de compras, que normalmente ndo é atendida por
técnico com qualificacdo profissional pertinente as especificagcbes do objeto
produz especificacBes inconsistentes, longas e confusas e que o mercado ndo
compreende qual é o real produto que vai ser cotado”?®.

H& outros entendimentos nesse sentido, como, por exemplo, o de Jatir Batista

Cunha®"’:

“Observa-se, portanto, perfeitamente possivel ao 6rgdo ou entidade publica
contratante, a despeito de sua supremacia juridica, presumida por lei, estar
numa posicdo de vulnerabilidade técnica, cientifica, fatica ou econdmica
perante o fornecedor. Imagine-se a titulo de exemplo, a situacdo de uma
pequena autarquia ou de uma pequena prefeitura do interior, ao contratar
produtos ou servicos de alta tecnologia, com uma empresa multifuncional”.

Observa-se, portanto, que na andlise feita ao caso concreto podemos perceber
que ha situacbes que, embora o Estatuto de licitagdo determine a especificacdo do objeto do
contrato e 0os métodos de sua execucdo, a Administragdo ndo tem condicOes de fazer essa
afericdo diante da auséncia de técnicos no seu quadro pessoal, adequando-se perfeitamente a

condicéo de vulnerabilidade técnica.
3.3.3 Vulnerabilidade Juridica

Vulnerabilidade juridica é falta de conhecimentos juridicos especificos e

auséncia de condicdes de ter acesso aos meios juridicos.

Diante desse conceito, presumimos que a Administracao Publica ndo possui tal
vulnerabilidade, uma vez que é formada por funcionarios ou servidores especializados na area

juridica, firmando sua supremacia em relac&o ao particular?®,

Entretanto, assim como ocorre na vulnerabilidade técnica, ndo se pode

presumir de forma absoluta a vulnerabilidade juridica da Administragdo Publica.

206 \/IANA, Nelson Corréa. Os precos na licitagdo. Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3112, 8 jan. 2012.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/20811>. Acesso em: 9 set. 2014.

27 CUNHA, Jair Batista da. Aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos administrativos.
Revista do TCU, Brasilia, v.32, n.87, jan/mar 2001.

208 SILVA, André Pataro Myrrha de Paula e. A Administracdo Pablica como consumidora e a aplicabilidade do
Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos administrativos. Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 3837, 2
jan. 2014. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/26309>. Acesso em: 8 set. 2014.


http://jus.com.br/artigos/20811/os-precos-na-licitacao
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012/1/8
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012/1/8
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012/1
http://jus.com.br/revista/edicoes/2012
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Adir Machado Bandeira, em seu artigo “Contratacdo de Servigcos Advocaticios
pela Administracdo Publica” defende a possibilidade de contratagdo de advogados por meio

de contrato, em razdo da vulnerabilidade juridica em que muitos Municipios se encontram.

“Especialmente, nos rincbes mais distantes deste pais continental e nos
pequenos municipios a situagdo mais comum € a auséncia de estruturagdo
legal da Procuradoria Municipal. Na auséncia de uma Procuradoria
legalmente estruturada (o que significa, em regra, violacdo da forca
normativa da Constituicdo), a contratacdo de advogado para a prestacdo de
servicos de advocacia, assessoria e consultoria juridica é possivel.

O que normalmente ocorre no interior deste pais é que as advocacias
publicas municipais ndo estdo legalmente organizadas. Nessa hipotese, ao
lado da violagdo da Constituicdo por parte do gestor estd a necessidade de
ndo deixar a municipalidade desguarnecida de um servigo essencial,
ordinario e continuo”?®,

Além disso, a Administracdo Puablica possui uma equipe de trabalho
especializada em dirimir conflitos administrativos e, talvez, trabalhistas, ndo sendo razoavel
exigir que a Administracdo Publica detenha conhecimentos consumeristas, visto que a regra
ndo é a aplicagdo desse direito, mas sim excecdo, quando verificado 0s pressupostos de sua

aplicacéo no caso concreto®™.

3.3.4 Vulnerabilidade Fatica (Econémica)

Conforme, ja conceituado nesse trabalho a vulnerabilidade fatica ou
socioeconémica é a que leva em consideracdo o grande poder econdmico ou a essencialidade
do servico prestado pelo fornecedor, impde essa superioridade fatica a todos que com ele

contratam.

Alguns autores argumentam que ndo se pode conferir tal vulnerabilidade a
Administracdo em razao da receita tributaria a que os entes publicos arrecadam. Entretanto, as
receitas vultosas que os entes auferem estdo devidamente comprometidas com as despesas
publicas previstas pela lei orcamentéaria daquele ente, ndo tendo a Administracdo Publica

liberalidade quanto a aplicacéo desse dinheiro.

29 BANDEIRA, Adir Machado. Contratacio de servicos advocaticios pela administracdo pblica. Jus
Navigandi, Teresina, ano 16, n. 3044, 1 nov. 2011. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/20326>.
Acesso em: 10 set. 2014.

210 5ILVA, André Pataro Myrrha de Paula e. A Administracdo Pablica como consumidora e a aplicabilidade do
Codigo de Defesa do Consumidor aos contratos administrativos. Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 3837, 2
jan. 2014. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/26309>. Acesso em: 8 set. 2014.
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As empresas privadas, diferentemente da Administracdo Publica, tém como
objetivo a obtencdo de lucro. Toda sua atividade é direcionada ao enriquecimento e
desenvolvimento econdmico da empresa. Ja a Administracdo Publica tem como funcéo

prestar um servico publico a populacéo.

O Poder Publico, embora detenha poderio econémico muito grande, ele nao
pode realizar gastos sem que haja previsdo orcamentéria para o custeio das despesas. Nesse
sentido, a Lei 8.666/93 determina que as obras e servicos somente poderdo ser licitados
houver previsdo de recursos orcamentarios que assegurem o0 pagamento das obrigacdes
decorrentes, a serem executadas no exercicio financeiro em curso, de acordo com o respectivo
cronograma. Além disso, o objeto do contrato deve estar previsto no Plano Plurianual (art.
165 da CF/88) e néo se pode incluir no objeto da licitacdo a obtencdo de recursos financeiros
para sua execucao (art. 7°, §2°, 111 e §3°, Lei 8.666/93)%*.

Percebe-se que, a Administracdo Publica é vulneravel economicamente ndo por
ndo ter dinheiro, mas por ndo ter a mesma liberalidade de gasto que uma empresa privada
possui. Como, por exemplo, 0 caso de muitos municipios que passam por situacdo de
extrema precariedade, principalmente aqueles localizados em locais atingidos pela seca no
Nordeste do pais, que necessitam inclusive de assisténcia dos recursos federais?*.

Entendimentos contrarios a este tendem a fazer uma confusdo conceitual entre
0 que é vulnerabilidade econdmica e o que é hipossuficiéncia. A vulnerabilidade econémica
estd relacionada a questbes materiais. Ja a hipossuficiéncia € uma questdo de cunho
processual, no sentido de inviabilizar o acesso a justica de pessoas que ndo tenham condicdes

de arcar com as despesas processuais. De fato esse, ndo é o caso da Administracéo.

Portanto, conforme vimos até agora, pode ser reconhecida, no caso concreto, a

vulnerabilidade da Administracdo Publica, tanto no seu aspecto técnico, juridico e econémico.

211 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos. Disponivel
em: < http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm>. Acesso em: 01out2014.

2 INSTITUTO DE PESQUISA E ESTRATEGIA ECONOMICA DO CEARA. 99 Municipios do Ceara estfo
em situacao grave. Fortaleza, 2014. < http://www.ipece.ce.gov.br/noticias/ipece-na-midia/99-municipios-do-
ceara-estao-em-situacao-grave>. Acesso em: 29 setembro 2014.
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CONCLUSAO

O presente trabalho demonstrou a possibilidade de aplicacdo das normas do
Codigo de Defesa do Consumidor a Administracdo Publica. Tal afirmacdo pode ser feita,
levando-se em consideracdo ndo somente os recentes julgados do Superior Tribunal de Justica

acerca do assunto, mas também por meio do entendimento doutrinario que vem se firmando.

Conforme analisado, o art. 2° do Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece
que consumidor é toda pessoa fisica ou juridica, que assume a condicao de destinataria final
do produto ou servico que esta adquirindo. Embora em uma primeira analise se possa afirmar
se tratar de um conceito bem objetivo e de facil compreensao, a expressao ‘destinatario final’

traz muitos questionamentos a respeito de quem seria a pessoa do consumidor.

Coube, portanto, a doutrina definir quem seriam esse sujeito de direitos por
meio da delimitacdo do termo ‘destinatario final’. Para isso, foram elaboradas trés teorias
principais: Teoria Maximalista, Teoria Finalista e Teoria do Finalismo Aprofundado ou
Finalista Mitigada.

Como visto, a Teoria Maximalista é aquela que defende que o consumidor é o
sujeito que adquire o produto ou servico, ndo importando se ele ird utilizar o bem para
consumo pessoal ou para emprega-lo em sua atividade produtiva. A Teoria Finalista, utilizada
pela jurisprudéncia, defende que, para ser consumidor e receber a protecdo legal do CDC, é
necessario que esse personagem da relacdo de consumo adquira 0 produto ou servigo apenas
para consumo proprio, sem utiliza-lo na sua atividade profissional lucrativa. Por ultimo, a
Teoria do Finalismo Aprofundado € uma construcéo jurisprudencial do STJ. Essa teoria segue
o0 entendimento da Teoria Finalista, apenas acrescentando a nog¢do de vulnerabilidade como
elemento caracterizador da pessoa do consumidor. Essa teoria € a que tem sido utilizada pelo
STJ para fundamentar a possibilidade de aplicacdo do CDC as pessoas juridicas de direito

publico e privado.

Nesse ponto reside o debate apresentado no presente trabalho. Para o senso
comum, é muito dificil aceitar a possibilidade de uma empresa receber a protecdo do CDC,
caracterizando-se como vulneravel em uma relacdo juridica de consumo. Sendo assim, é mais
dificil ainda conceber a ideia de o Poder Publico, com todo seu poder econdmico e politico,

poder se valer das prerrogativas do CDC por ser parte vulnerdvel em uma relagdo. Assim,
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conforme demonstrado nesse trabalho, destaca-se que a vulnerabilidade possui trés aspectos

bésicos: vulnerabilidade fatica ou econdmica, juridica e técnica.

A vulnerabilidade fatica diz respeito a condicdo econémica do consumidor
frente ao fornecedor, em regra, detentor do poderio econémico. A vulnerabilidade juridica
esta relacionada a falta de conhecimentos juridicos especificos por parte do consumidor para
defesa de seus direitos. E, por fim, a vulnerabilidade técnica diz respeito a falta de
conhecimentos técnicos do consumidor acerca do produto que esta adquirindo ou do servico

que esta sendo prestado.

De fato, ndo é facil o trabalho de caracterizar o Poder Publico enquanto
consumidor. E necessario que se fagca uma andlise no caso concreto apresentado. Tal
dificuldade se deve as caracteristicas da Administracdo Publica, pois toda atividade
administrativa é regida pela Supremacia do Interesse Publico e todo ato proveniente da
administracdo tem amparo legal, mesmo quando discricionario, pois a lei determina quais sdo

os limites de sua atuag&o administrativa.

Um exemplo disso é o procedimento licitatdrio. A licitacdo € um procedimento
por meio do qual a Administracdo Publica, querendo contratar um servico ou adquirir um
produto, lanca a oferta para que interessados possam se habilitar com o objetivo de contratar
com o Poder Pablico. Véarias sdo as etapas do procedimento para que se possa atingir o
objetivo principal do certame, que é a escolha da proposta mais vantajosa e que se adequa

mais aos interessados publicos.

Tendo em vista a finalidade da realizacéo da licitacéo, a celebracdo do contrato
administrativo com o particular, percebe-se, a natureza peculiar do contrato administrativo.
Este se diferencia bastante dos contratos regidos pelo Direito Privado, uma vez que a prépria
Administracdo Publica detém prerrogativas publicas, as denominadas clausulas exorbitantes,

que, nos contratos entre particulares, seriam ate ilicitas.

A terceira parte desse trabalho demonstrou a possibilidade de aplicacdo do
Codigo de Defesa do Consumidor a Administracdo Publica quando celebra um contrato

administrativo com o particular.
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Foi demonstrado, primeiramente, que o STJ vem utilizando a Teoria do
Finalismo Aprofundando para possibilitar a aplicagdo do Cadigo de Defesa do Consumidor as
pessoas juridicas, independente se sdo de Direito Publico ou de Direito Privado. Dessa forma,
uma vez constatada a condicdo de destinataria final do produto ou servigo, ou seja, a ndo
utilizacdo do produto ou servigco dentro de sua escala de producédo, e, comprovando-se sua
condicdo de vulnerabilidade, podera ser a pessoa juridica tutelada pelas normas protetivas do
CDC.

O mesmo entendimento foi utilizado em relacdo as pessoas juridicas de direito
publico, pois os julgados do STJ trazidos a esse trabalho foram claros nesse sentido. As
Turmas de Julgamento possuem um entendimento consolidado de que ha relagdo de consumo
entre Municipio e Concessionaria de servi¢o publico quando o servico é prestado para uso do
Ente Pdblico. Assim, quando o Municipio tem sua luz cortada em razdo da auséncia de
pagamento, pode ele ser tutelado pelas normas de protecdo do CDC, conforme a andlise feita

Caso a caso.

Constatando-se, pois, a condicdo de destinatario final do bem, restou-nos
demonstrar a vulnerabilidade do Poder Publico em determinadas situagdes. Assim, quanto a
vulnerabilidade técnica, embora a Lei 8.666/93 determine que o instrumento convocatério da
Licitagdo deverd ser acompanhado pelo projeto bésico, contendo todas as informagdes a
respeito do servico que serd prestado ou do produto adquirido, na prética isso ndo ocorre
satisfatoriamente. Muitos 6rgdos ndo possuem uma equipe técnica especializada para
elaboracdo desse projeto, cabendo, em muitas situacdes, ao pessoal do setor de compras do
orgdo fazer as especificacdes. Consequéncia disso sdo determinacfes tdo desprovidas de
conhecimentos técnicos, que nem o fornecedor compreende o que esta sendo pedido.

Juridicamente, ha entes que ndo possuem uma estrutura administrativa tdo bem
formada quanto a lei exige. Demonstramos situacdes em que Municipios estavam pleiteando a
contratagdo de advogados para representar seus interesses em juizo, em razdo da auséncia de
uma Procuradoria Municipal local. Além disso, as relagdes consumeristas ndo sdo objeto de
especialidade das Procuradorias brasileiras, tendo em vista sua natureza privada. Assim,
mesmo que haja Advogados Publicos representando os interesses dos Entes Publicos, havera

sempre uma falta de especializagdo juridica a respeito do assunto.



58

Por fim, em relacéo a vulnerabilidade econdmica, diferentemente das empresas
privadas, o Poder Publico ndo possui a mesma liberalidade quanto aos gastos dos seus
recursos financeiros, pois toda atuacdo da Administracdo € regida pelo Principio da
Legalidade, que determina que a Poder Pablico, por meio de seus gestores, somente deve agir
conforme os ditames da lei. Outro ponto importante é a questdo da previsdo orcamentaria em
relacdo aos gastos do Poder Puablico. Dessa forma, mesmo tendo um poderio econdmico
muito grande, a Administracdo ndo tem total liberalidade quanto aos gastos publicos, estando

totalmente vinculada a lei.

Ressalta-se que o trabalho ndo foi uma analise meramente tedrica, mas sim
uma andlise feita ao caso concreto. Embora, teoricamente, hd entendimentos contrérios a
incidéncia do CDC quando uma das partes € Poder Publico como consumidor, devemos levar
em consideracdo a realidade fatica. Mesmo nas relagbes tipicamente consumeristas, €
necessario que se faca uma analise do caso, para que se verifique a presenga ou ndo dos
elementos tanto subjetivos quanto objetivos das relagcbes de consumo. Isso ocorre, pois 0
CDC ¢ uma norma de protecdo especial, dada aqueles que, de fato, satisfacam as situacoes

nele abrangidas.

Entdo, ao se deparar com uma situacdo em que o Poder Publico sofre com as
abusividades do mercado, ndo se pode ignorar pelo simples fato de se presumir que o Poder
Publico ndo detém a condicdo de vulnerabilidade. Como analisado, h& entes e entidades
publicas que, infelizmente, ndo possuem toda estrutura administrativa e juridica que se espera
de um orgdo pertencente ao Estado. Portanto, pode-se afirmar que, ha situacGes em que €
perfeitamente cabivel a aplicagdo do Codigo de Defesa do Consumidor a Administracéo
Publica, mais especificamente, quando se constatar a presenca das caracteristicas
consumeristas no caso concreto. E o que tem defendido a Teoria do Finalismo Aprofundado,

adotada pelo Superior Tribunal de Justica e pelo ordenamento juridico brasileiro.
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