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Resumo: O Direito ndo é estatico, ao contrario, é de sua natureza epistemoldgica estar
permanentemente em construgdo. O reconhecimento de novas demandas sociais exige uma didlogo entre os
diversos ramos do direito a fim de que a protecdo se dé de forma plena. Exige-se, assim, tanto do legislador,
quanto dos intérpretes e dos aplicadores da norma uma andlise criteriosa e bem fundamentada juridicamente a
fim de extrair a melhor solucdo para 0s casos concretos. Foi neste panorama que o presente trabalho propés um
breve estudo acerca de um tema relevante, mas ainda ndo muito discutido, qual seja a aplicabilidade das normas
juridicas consumeristas aos contratos administrativos. Seu objetivo consubstanciou-se em analisar o cabimento
de tais preceitos, sua respectiva fundamentacéo juridica e a verificagdo das possiveis consequéncias para as
partes envolvidas nessa relagdo. Durante seu desenvolvimento, discorreu-se inicialmente sobre o regime juridico
administrativo e os contratos administrativos. Em seguida, tragou-se as linhas gerais para compreensdo das
relacGes de consumo, da vulnerabilidade do consumidor e dos sujeitos da relacdo juridica em questdo, quais
sejam: o fornecedor e o consumidor. Por fim, com o intuito de contribuir para o debate acerca de um tema em
que ha controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia, discorrer-se-4 sobre a possibilidade de Administracéo
Pdblica figurar como sujeito consumidor nos contratos administrativos e, em razdo disso, ser a ela aplicada o
Cadigo de Protecdo e Defesa do Consumidor.

Palavras-chave: Aplicabilidade do Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. Contratos

administrativos. Relagdes de consumo. Vulnerabilidade do consumidor.

Abstract: The Law is not static, on the contrary, it has a natural epistemological way to be always
under construction. The recognition of new social demands requires a dialogue among the diferent ways of Law,
expecting a protection to be given in full. It's required, therefore, from the legislator and the interpreters and also
the law applicators, a very stricted view and very well legally fundamentation to extract the best solution for

specific cases. Based on this, the present work has proposed a brief study about an important issue, but not
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discussed yet, that is the applicability of consumerism rules on the administratives contracts. The main objective
of this is analyzing the appropriateness of those precepts, their respective legal fundamentation and the possible
consequences of the involved parts in the relation. During its development, initially has been spoken about the
administrative system and the administratives contracts. Then, drew up the guidelines to understand the
consumer relations, the consumer vulnerability and the parts of the legal relation in question, as the supplier or
the consumer. Finally, in order to contribute with the discussion about a subject in which has controversy in
doctrine and jurisprudence, will be discuss the possibility of Public Administration figure as a consumer been in

administrative contracts and, as a result of that, the application of the Safety Code and Consumer Protection.
Keywords: Applicability of Consumer Protection and Defense Code. Public contracts. Consumer

relations. User vulnerability.

INTRODUCAO

As relacBes de consumo e a sua respectiva protecdo tém alcancado cada vez mais
espaco no meio académico. Tal fato é decorréncia, dentre outros fatores, de uma tendéncia de
valorizacdo das demandas coletivas com o objetivo de assegurar 0s postulados da
solidariedade e da fraternidade e atingir a pacificagcdo social por meio de instrumentos que
visam proteger 0s mais necessitados.

O carater multidisciplinar da matéria consumerista possibilita seu dialogo com outros
ramos juridicos, a exemplo do direito constitucional, processual, penal e, também, do direito
administrativo.

Esta visdo ampla das normas de direito do consumidor ganha relevo no ambito do
direito administrativo quando se trata da tematica dos contratos administrativos. Estes,
caracterizam-se por serem pactos que a Administracdo Publica firma com o particular, com
prerrogativas especiais, fundamentados na supremacia do interesse publico sobre o privado e
da indisponibilidade do interesse publico.

Ressalte-se, desde ja, que, para que se configure uma relacdo juridica de consumo, €
fundamental que haja, essencialmente, a caracteristica da desigualdade existente entre as
partes. Nesse sentido alerta Miragem:

Desigualdade esta que pode se apresentar de diversos modos, seja originaria
da despropor¢do da capacidade econdmica das partes, ou mesmo da auséncia de
acesso e compreensdo das informagdes sobre os aspectos da relagéo juridica em que

participa, assinalando o fendmeno da vulnerabilidade de um dos sujeitos.*

I MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 6. ed. Sio Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016,
p. 45.
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Diante desse contexto, o presente artigo visa refletir sobre a possibilidade de o ente
publico ocupar posicdo de vulnerdvel perante o fornecedor de produtos e servigos em
contratos administrativos e, em razao disso, ser aplicado a esta relagdo o Codigo de Protecédo e
Defesa do Consumidor.

N&o se pode olvidar que é com o debate sobre temas controversos que surgem 0S
fundamentos juridicos para uma decisdo justa no caso concreto. Dai a ideia de enfrentar o
referido problema.

Para atingir a finalidade a que se pretende este estudo, o texto sera dividido em trés
partes. A primeira tratara de alguns aspectos acerca do regime juridico administrativo e dos
contratos administrativos.

No segundo momento, serdo abordados os temas das relagbes de consumo, da
identificacdo e necessidade de protecdo do consumidor, da presuncdo de vulnerabilidade da
parte mais fragil e dos sujeitos das relacdo juridica consumerista, quais sejam: consumidor e
fornecedor.

A parte final trard a discussdo do tema proposto, com a analise da possibilidade da
aplicacdo das normas consumeristas aos contratos administrativos e as consequéncias

juridicas da adocédo ou ndo de tal procedimento.

1 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A autonomia de uma disciplina juridica estd configurada quando ha uma
sistematizacdo de principios e regras que Ihe conferem identidade. Assim ocorreu com o
direito administrativo, que encontra-se dotado de normas proprias e que guardam entre si uma
correlacdo logica de coeréncia e unidade na composi¢cdo de um sistema ou regime: o regime
juridico administrativo®.

O regime juridico administrativo é composto pelo conjunto de normas de direito
publico que norteiam a atuacdo dos agentes administrativos como um todo, e que se aplicam
aos orgaos e entidades que fazem parte da Administracdo Direta e Indireta.

N&o existe um rol cerrado de principios norteadores do direito administrativo e nem
um dnico texto normativo disciplinando-os. Na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, tem-se no teor do artigo 37 os principios basilares a serem observados pela
Administracdo Publica Direta e Indireta, que sdo: legalidade, impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia. No que se refere a legislagdo infraconstitucional destaca-se a lei n.

2 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 52.
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9.784/1999 que, ao tratar expressamente de principios administrativos®, representou um marco
para a disciplina em si, por ter sanado diversas divergéncias doutrinarias®.

O alicerce do regime juridico administrativo e a caracterizacdo do direito
administrativo delineiam-se em razdo da consagracdo de dois principios: a) supremacia do
interesse publico sobre o privado; e b) indisponibilidade do interesse publico. Tais pilares
possuem status de fontes do Direito Administrativo, e, devido a sua importancia, deles é que
decorrem os demais principios.

A supremacia do interesse publico sobre o privado dispGe que 0s interesses da
sociedade devem sobrepor-se em face de necessidades especificas dos individuos. Assim, na
relacdo entre a Administracdo Publica e um particular, o interesse publico deve prevalecer.
Né&o se pode compreender a efetividade do principio em uma situacdo de mera satisfacdo de
interesses ou conveniéncia dos agentes governamentais ou do ente estatal. Deve-se ir mais
além, vislumbrando-o como um fator da estabilidade social.

O principio em espeque € nitido, por exemplo, nos contratos administrativos, que tém
como uma das suas prerrogativas as clausulas exorbitantes, que autorizam a Administracao
Publica a modificar as disposi¢fes contratuais ou rescindi-lo de forma unilateral, entre outras
situacoes.

Ao lado deste principio esta o da indisponibilidade do interesse publico. Aqui se trata
da definicdo dos limites da atuacdo administrativa visando a manutencdo do interesse
coletivo. A Administracdo Publica ndo pode negligenciar o interesse publico, posto sua

indisponibilidade.

A indisponibilidade dos interesses publicos significa que, sendo interesses
qualificados como proprios da coletividade — internos ao setor publico —, ndo se
encontram a livre disposi¢do de quem quer que seja, por inapropriaveis. O proprio
6rgdo administrativo que os representa ndo tem disponibilidade sobre eles, no
sentido de que Ihe incumbe apenas cura-los — o que também é um dever — na estrita

conformidade do que predispuser a intentio legis®.

O principio da indisponibilidade se caracteriza como um contrapeso ao principio da

supremacia do interesse publico, afirmando-se que “em nome da supremacia do interesse

% O artigo 2°, da Lei n. 9.784/1999, traz em seu rol os seguintes principios: legalidade, motivacao, razoabilidade,
finalidade, proporcionalidade, ampla defesa, contraditorio, moralidade, seguranga juridica, eficiéncia e interesse
publico.

* MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 7. ed. Niteréi: Impetus, 2013, p. 26.

® MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010, p. 73-74.
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publico, o administrador pode muito, pode quase tudo, mas ndo pode abrir méo do interesse
pUblico™.

Acerca dos contratos administrativos, prima facie faz-se mister deixar claro que nem
todo contrato celebrado pela Administracdo Publica € considerado um contrato
administrativo. Contrato da administracdo constitui o género do qual os contratos
administrativos sdo espécies.

Os contratos da administracdo tanto podem ser regidos pelo direito publico, quanto
pelo direito privado e tém como uma das partes a Administracdo Publica. Os contratos regidos

pelo direito privado recebem a nomenclatura “contratos privados da Administragdo”, e nao se

configuram como contratos administrativos, posto que regidos pelo Direito Civil.

Essa expressdo em sentido amplo, visa alcancar todos os ajustes bilaterais
firmados pela Administracdo, correspondendo a um género. Entretanto, quando
esses contratos sdo regidos pelo direito privado, denominam-se “contratos privados
da Administra¢do” e, quando regidos pelo direito publico, recebem o nome de

L. . 7
“contratos administrativos”'.

Os contratos administrativos consistem naqueles celebrados pela Administracéo
Publica sob o regime juridico de direito publico. Nao se vislumbra isonomia entre as partes,
pois predomina a supremacia do interesse publico. O Estado atua em desigualdade, dotado de
prerrogativas e vantagens em face do contratado.

Ressalte-se que a desigualdade ndo confere ao ente publico a prerrogativa de agir
com arbitrariedade. O regime de direito publico “busca satisfazer interesse publico concreto a
que o contrato deve servir, sem sacrificar os principios superiores de justica e equidade a que
todo o Estado deve propender®.

Os contratos administrativos estdo previstos na Lei n. 8.666/1993 e devem ser
interpretados a luz da Carta Magna de 1988. As prerrogativas e vantagens conferidas ao
Estado trazem consigo a permissibilidade das chamadas clausulas exorbitantes nos contratos
administrativos. Tal carater denota caracteristicas especificas nestes contratos.

Destaca-se, inicialmente, a de que os contratos administrativos sdo de adesdo, ja que
as clausulas séo postas unilateralmente, sem que seja permitida a sua rediscussao: em outras
palavras, ou a parte aceita ou ndo ha contrato. Além disto, é garantido ao poder publico a

alteracdo do contrato, para que haja adequacdo as necessidades publicas; a rescisdo unilateral

® MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 7. ed. Niteréi: Impetus, 2013, p. 28.
"MARINELA, Fernanda. Direito Administrativo. 7. ed. Niter6i: Impetus, 2013, p. 459.
8 GORDILLO, Agustin. Los Contratos Administrativos. Buenos Aires: Astrea, 1988, t. 1.
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em virtude do inadimplemento do contratado ou por motivo de interesse publico; o poder de
fiscalizacéo e controle da execucdo; a aplicacdo de penalidades (adverténcia, multa, suspenséo
de contratar e declaracdo de idoneidade) em virtude da inexecugdo total ou parcial e a
ocupacdo temporaria dos bens da contratada quando se tratar de servi¢o essencial, visando
garantir a sua continuidade.

Constata-se, assim, que ha uma verticalidade nos contratos administrativos,
figurando o ente estatal no polo mais elevado em razdo da sua supremacia perante o
particular. Feita esta breve analise, mister se faz discorrer a seguir sobre a tematica das

relac@es juridicas de consumo.

2. RELACOES DE CONSUMO

2.1 ldentificacdo do imperativo de protecdo do consumidor

A finalidade das breves consideragfes acerca da evolucgéo das relagcdes de consumo e
do surgimento da tutela do consumidor é tdo somente conhecer o contexto em que surge a
preocupacdo com esse sujeito de direitos no mundo para, em seguida, avancar na investigacao
sobre o0 tema que é o verdadeiro objeto deste trabalho, qual seja, a verificacdo da
aplicabilidade das normas juridicas de consumo aos contratos administrativos.

A tutela juridica consumerista, tal qual se apresenta nos tempos hodiernos, é fruto,
dentre outros fatores, das profundas alteracdes socioeconémicas advindas das revoluctes
industriais dos seculos XVIII e XIX, que romperam com o regime feudalista. Com a transicao
do capitalismo mercantil para 0 modelo industrial, é inaugurada a fase de producdo em série
que tinha o objetivo de minimizar os custos e maximizar os lucros das empresas.

Nesse periodo houve grande migracdo da populacdo residente na area rural para 0s
grandes centros urbanos. Este novo contingente populacional passou, paulatinamente, a
manifestar avido interesse pelo consumo de novos produtos e servigos no intuito de satisfazer
suas necessidades materiais. A partir dai comeca a se consolidar o fenbmeno da massificacao
da producéo, da oferta e do consumo.

A partir desse novo momento historico, os desequilibrios sociais se acentuaram. No
ultimo século, os fabricantes, produtores e fornecedores tornaram-se cada vez mais poderosos.
O comércio desenvolveu-se e o setor de servigos foi ampliado em escala global. Nesse

contexto, o total dominio dos bens de produgdo e do conhecimento dos dados técnicos e das
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informacdes de mercado tornaram os consumidores verdadeiros fantoches nas méos dos
grandes conglomerados industriais.

Em 15 de marco de 1962, o presidente dos EUA, John F. Kennedy, encaminhou
Mensagem Especial ao Congresso Americano defendendo a participacdo dos consumidores
nas decisGes econdmicas, exigindo o respeito a sua saude e seguranca, o direito a informacéo
sobre produtos, servicos e condi¢Ges de venda e a liberdade de escolha na aquisicdo dos
mesmos. Segundo Carvalho:

A problematica da protecdo dos consumidores, entendida como tal, tem como
marco histérico o famoso discurso do presidente norte-americano John F. Kennedy,
proferido no Congresso a 15 de marco de 1962. Nesta intervencdo, Kennedy
salientou que “consumidores, por definicdo, somos todos nds”, acrescentando que,
apesar de ndo se encontrarem organizados e de ndo serem ouvidos, constituem o
maior grupo econdmico a atuar no mercado, sendo influenciados por e (e

influenciando) todas as decisdes tomadas a este nivel.’

Essa data, até hoje considerada o Dia Mundial dos Consumidores, foi um marco na
trajetéria de reconhecimento do consumidor como sujeito de direitos e o inicio da reflexdo
juridica mais profunda sobre o tema. A chamada Consumer Bill of Rights Message teve papel
fundamental de primeiro documento que compreende a importancia do consumidor e tutela os
seus direitos, mesmo que ainda de forma embrionaria.

Na Europa, é digno de importancia, a criacdo da Organizacdo Europeia de
Cooperacdo Econémica (OECE), em 1948, que tinha por objetivo fornecer auxilio financeiro
para a recuperacao das economias daquele continente que haviam sofrido com o pds-guerra.
No ano de 1960, os paises membros da OECE, com o objetivo de expandir a atuacdo dessa
organizacao, fundaram a IOCU (International of Consumers Union) e obtiveram a adesdo do
Canada e EUA. Com a extin¢do da OECE, em 1969, foi criada a Organizacdo de Cooperagédo
e Desenvolvimento Econémico Europeu (OCDE), em substituicdo aquela. Essa ultima
instituicao foi a responsavel pela criacdo da “Comissdo para a Politica dos Consumidores”,
6rgdo de extrema importancia que emite, até hoje, diretivas de protecdo e defesa do
consumidor para vigéncia em todo continente europeu.

Todos esses acontecimentos em conjunto com muitos outros aqui ndo mencionados
culminaram na elaboracdo da Resolugdo n° 39/248, de 09 de abril de 1985. Nessa data, a

Assembleia Geral da ONU, ao editar a referida norma, fixou normas internacionais de

¥ CARVALHO, Jorge Morais. Manual de Direito do Consumo. Coimbra: Almedina, 2014, p. 11.
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protecdo do consumidor, destacando a necessidade de que os governos implantassem agdes
voltadas para a protecdo do consumidor.

Conforme se observa diante desse breve historico, o século XX ficou marcado por
inimeras transformacbes. O Direito, em sua tentativa permanente de acompanhar 0s
fendmenos sociais e tutela-los na medida em que se tornam relevantes, reagiu a falta de
protecdo dos consumidores. Diante do descompasso entre o fato social e a ciéncia juridica
surgiu a concepcdo de tutela de uma relagdo entre sujeitos inequivocamente desiguais. A
ordem juridica vigente, sob a égide de valores até entdo consagrados, se quedou insuficiente
para nova realidade das relacbes de consumo, caracterizada pela extrema desigualdade
existente entre as partes fornecedores e consumidores. O reconhecimento da vulnerabilidade
destes e o direito a uma protecdo especial do Estado foram responsaveis pela mitigacdo do
dogma da autonomia da vontade.

A nova sociedade de consumo substitui a caracteristica da bilateralidade de producéo
— em que as partes contratantes negociavam clausulas contratuais e eventual matéria-prima
que seria utilizada na confeccdo de determinado produto — pela unilateralidade de producéo —
na qual um dos polos, o fornecedor, seria o responsavel exclusivo por ditar as regras da
relacdo de consumo, sem a participacédo efetiva, em regra, da parte mais fragil.

Diante da auséncia de liberdade de escolha e de negociagdo do consumidor,
relativizou-se o conceito de que os contratos fazem lei entre as partes. A obrigatoriedade dos
termos pactuados, encarada como um postulado praticamente absoluto, restou incompativel
com as relagdes de consumo. Em outras palavras, a chamada forca obrigatoria dos contratos
(pacta sunt servanda) deu lugar ao intervencionismo estatal. Uma das principais
caracteristicas das normas de ordem publica e de interesse social € justamente a
impossibilidade de as partes derrogarem seus comandos.

Pode-se mesmo afirmar que a protecdo do consumidor é consequéncia direta das
modificacfes havidas nos ultimos tempos nas relacBes privadas, representando reacdo ao
avanco rapido do fendbmeno de massa e da globalizacdo, que deixou o consumidor
desprotegido ante as novas situacdes decorrentes do desenvolvimento tecnologico.

Nesse raciocinio aduz Ferraz:

O surgimento dos grandes conglomerados urbanos, das metropoles, a
explosdo demografica, a revolugdo industrial, o desmesurado desenvolvimento das
relacbes econdmicas, com a producdo e consumo de massa, 0 nascimento dos
cartéis, holdings, multinacionais e atividades monopolisticas, a hipertrofia da

intervencdo do Estado na esfera social e econdmica, o aparecimento dos meios de

—
o)
N

| S—



Arquivo Juridico - ISSN 2317-918X - Teresina-PI-v.4 -n.1 - p. 55-83

Jan./Jul. de 2017

comunicacdo de massa e, com eles, o fendmeno da publicidade macica, entre outras
coisas, por terem escapado do controle do homem, muitas vezes voltaram-se contra
ele préprio, repercutindo de forma negativa sobre a qualidade de vida e atingindo
inevitavelmente os interesses difusos. Todos esses fenémenos que se precipitaram
num espaco de tempo relativamente pequeno, trouxeram a lume a propria realidade

dos interesses coletivos, até entéo existentes de forma latente, despercebidos. '

Nesse momento, identificou-se o que se convencionou chamar de direitos ou
interesses transindividuais (que se subdividem em direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos) que nada mais sdo do que aqueles direitos que pertencem muito mais a uma
coletividade ou a um grupo social especifico do que a um de seus membros individualmente.
A tutela consumerista ganhou forca a partir desse entendimento, visto que o consumidor
passou a ter protecdo individual, difusa e coletivamente considerado.

Afirma-se, em sintese, que as profundas modificacGes nas relacbes de consumo, a
identificacdo dos interesses difusos e coletivos, a nova postura em relacéo a legitimacéo ativa
e o reconhecimento da vulnerabilidade e da hipossuficiéncia do consumidor conduziram, no
conjunto, ao surgimento da tutela respectiva.

Nesse contexto, afirma Teixeira que:

A sistematiza¢do do Direito do Consumidor surgiu como resposta da ciéncia
juridica ao abismo entre as poderosas redes de fornecedores e os milhdes de
consumidores, que se viam afastados da efetiva protecdo de seus direitos. Percebeu-
se, enfim, a insuficiéncia da concepcéo liberal individualista pra satisfazer essa nova

realidade da sociedade de consumo.™*

A identificacdo desse novo sujeito reclamou uma tutela especifica e com maior
eficAcia dando ensejo a criacdo de um microssistema juridico protetivo que teve como
principal escudo o Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, tema que sera discutido no

topico seguinte.

2.2 O Cddigo de Protecéo e Defesa do Consumidor - CDC

' FERRAZ, Camargo et.al apud ALMEIDA, Joio Batista de. A Protecio Juridica do Consumidor. Sio
Paulo: Saraiva, 2008, p. 3.

I TEIXEIRA. Salvio de Figueiredo. A Protecdo ao Consumidor no Sistema Juridico Brasileiro. Revista de
Direito do Consumidor, n. 60. Sdo Paulo: RT, p. 7-36, 2006.
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O Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (CDC), lei 8.078/90, constitui o
diploma legislativo de maior relevancia para a protecdo do consumidor no ordenamento
juridico pétrio. Trata-se do Unico diploma legal que tem sua origem encartada diretamente na
Constituicao da Republica. Por esse motivo, merece atencdo especial deste estudo.

O constituinte de 1988 adotou claramente a concep¢éo da codificagdo, conforme se
pode observar no art. 48 do ADCT (Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias). Sendo

vejamos:
Art. 48. CRFB. O Congresso Nacional, dentro de cento e vinte dias da

promulgacdo da Constituicdo, elaborara Cédigo de Defesa do Consumidor.*?

A preferéncia do legislador por um cédigo se explica em razdo da maior coeréncia e
homogeneidade dessa espécie normativa. A estrutura de um cddigo tem a peculiaridade de
reunir principios proprios, o que da maior densidade tedrica e fortalece a disciplina
consumerista.

O artigo 5°, inciso XXXII, da Lei Maior, erigiu um comando inderrogavel, algcando a
defesa do consumidor a categoria de direito fundamental, e, portanto, protegido pelo manto da

clausula pétrea.

Art. 5°. CRFB. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, & seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes:

XXXII — O Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;
(Grifo Nosso).

[.]°

Ao utilizar a expressao “O Estado” de forma genérica, o legislador atribuiu o dever
de defesa e protecdo a todos os Poderes Constituidos da Republica, seja o Judiciario, o
Executivo ou o Legislativo.

Como a relagdo juridica de consumo é uma relacdo desigual, em que se encontra o

consumidor vulneravel de um lado e o fornecedor, detentor do controle dos meios de

2 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Organizacdo do texto: Carmem Becker. Niterdi: Impetus, 2013, p. 210.
3 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988. Organizacdo do texto: Carmem Becker. Niter6i: Impetus, 2013, p. 137.
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producdo do outro, nada mais acertado do que promover a defesa do consumidor ao patamar
de direito fundamental, no afé de tentar equalizar uma relacdo que j& nasce desequilibrada.

E mister destacar que a inclusio da protecio estatal ao consumidor como direito
fundamental foi inovacdo do poder constituinte de 1988, visto que ele ndo se encontrava
inserido no rol de direitos fundamentais das constitui¢fes anteriores.

Ainda no que se refere aos fundamentos constitucionais para criagdo do CDC, mister
se faz destacar o artigo 170, inciso V, da Carta Magna. Ao eleger a defesa do consumidor
como um principio da ordem econdmica, o legislador constituinte deixou claro que tal
prerrogativa ndo deve ser considerada incompativel com os primados da livre iniciativa.

Seguindo esse raciocinio, os direitos do consumidor devem servir de norte para as
atividades empresariais, pois, somente assim, a economia do pais seré desenvolvida de forma
sustentavel e observara um padrdo de qualidade e eficiéncia no mercado. Nesse sentido, a
defesa do consumidor tem o papel de restringir o regime capitalista, na busca de melhores
condigdes de vida para os cidaddos. Em outras palavras, apesar de estar consagrada uma
economia de mercado no Estado brasileiro, de natureza capitalista e baseada na livre
iniciativa, os fornecedores de produtos e servicos devem preocupar-se com a defesa do
consumidor.

Pode-se dizer que objetivo constitucional de um capitalismo sustentavel foi
alcangado com a edigdo do CDC. A partir da lei 8.078/90 uma nova fase no mercado de
consumo foi inaugurada. Os empresarios, a partir de entdo, se viram obrigados a respeitar o
consumidor ao mesmo tempo em que buscam um retorno financeiro para suas atividades.
Esse novo paradigma de comportamento dos fornecedores traz enormes beneficios para a
sociedade.

Percebe, portanto, que a origem constitucional do Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor assegurou a este sujeito de direitos uma protecdo distinta dos outros particulares,
civis e comerciantes. Em virtude do mandato da Constitui¢éo, o direito do consumidor passou
a ser considerado um novo ramo autdnomo, ao lado do direito civil e do direito empresarial.

O Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor possui trés caracteristicas marcantes.
Suas normas tém carater eminentemente principioldgico, sdo de ordem publica e interesse
social e constituem um microssistema juridico multidisciplinar.

Diferentemente da estrutura do Cddigo Civil de 1916, absolutamente positivista e
composto por textos juridicos fechados, o CDC adotou avancada técnica legislativa,
fundamentada na adocdo de clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados. Por

intermédio de um texto juridico que dé margem a interpretacbes mais flexiveis, ha a
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possibilidade de uma maior adequacdo das normas as mudangas sociais, cada vez mais
aceleradas.

A explicacéo para adocao desse modelo esta na busca por um sistema plural e aberto,
apto a incorporacdo de valores atinentes a mutante realidade social. Dessa forma, é possivel
extrair do texto juridico da lei 8.078/90 uma série de normas principios com o objetivo
conferir maior gama de direitos aos consumidores e, a0 mesmo tempo, impor mais deveres
aos fornecedores de produtos e servigos.

Esse novo modelo de regulacdo legislativa onde valores séo descritos e finalidades
sdo externadas pode servir como um precioso instrumento, especialmente no momento
historico contemporaneo, em que o Estado se mostra na vanguarda de politicas publicas,
incentivando determinadas condutas e ndo apenas as reprimindo.

O CDC ¢ permeado por normas que estabelecem fins. A legislacdo consumerista
superou a técnica de legislar utilizando exclusivamente o bindmio “hipotese fatica/preceito
normativo”. Nessa perspectiva, quando as metas sdo pré-definidas, a liberdade do intérprete é
maior, o formalismo é mitigado e impde respeito aos contelldos normativos que séo realmente
dignos de relevancia.

Nas palavras de Nunes:

Como lei principioldgica entende-se aquela que ingressa no sistema juridico,
fazendo, digamos assim, um corte horizontal, indo, no caso do CDC, atingir toda e
qualquer relacdo juridica que possa ser caracterizada como de consumo e que esteja

também regrada por outra norma juridica infraconstitucional. **

O CDC é tido pela doutrina como norma principiolédgica no sentido de que prevalece
sobre todas as demais normas especiais anteriores que com ela colidirem. No que se refere a

segunda caracteristica, o artigo 1°, do CDC assim disp0e:

Art. 1°. CDC. O presente codigo estabelece normas de protecdo e defesa do
consumidor, de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso
XXXII, 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas DisposicGes

Transitorias. ™

“ NUNES, Luis Antonio Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. Sio Paulo: Saraiva, 2012, p. 114.
> BRASIL. Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizagdo
do texto: Carmem Becker. Niter6i: Impetus, 2013, p. 686.
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Além das normas constitucionais ja estudadas no tépico anterior, o dispositivo legal
mencionado deixa claro que o CDC traz em seu contelldo normas de ordem publica e de
interesse social.

As normas de ordem publica sdo também denominadas de cogentes, imperativas ou
coercitivas. Estas se diferenciam das normas dispositivas, tipicas de leis que regem relacdes
entre sujeitos iguais, a exemplo do Caodigo Civil, e que, portanto, podem decidir pela
derrogagéo de seu comando contratualmente.

Ainda quanto ao carater de ordem puablica a doutrina costuma apontar algumas
carateristicas relevantes. Sdo elas: as normas da lei 8.078/90 ndo podem ser alteradas por
vontade das partes; o julgador pode atuar ex officio diante de uma lide que envolva relagéo de
consumo em qualquer grau de jurisdicdo; ha superioridade juridica do CDC em conflito com
outra norma; e, por fim, deve haver aplicabilidade imediata das normas constantes na
legislacdo consumerista.

Outro aspecto relevante em relacdo a essa caracteristica é que as decisGes
envolvendo matéria consumerista podem nédo se limitar as partes envolvidas. Muitas delas
repercutem perante interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Ademais, tais
decisbes possuem Viés educativo para toda a sociedade e servem de alerta para os demais
fornecedores para que cessem com praticas abusivas nas relagfes de consumo.

Cabe lembrar, ainda, que normas de ordem publica ndo se confundem com normas
de direito publico. Aquelas sdo caracterizadas por serem taxativas e indisponiveis e tanto
podem estar no direito publico como no direito privado. O CDC traz normas de direito
publico (administrativas e penais, por exemplo) e normas de direito privado.

Com relacdo ao interesse social da legislacdo consumerista, também denominada
funcdo social, pode-se afirmar que tal atributo é consequéncia direta da particularidade do
sujeito de direitos tutelado no Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor. A protecdo da
parte mais fragil da relagdo de consumo tem a fungdo de transformar a realidade social,
caracterizada pela existéncia de relagBes juridicas travadas entre pessoas naturalmente
desiguais. O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor nada mais é do que uma
maneira de conduzir a sociedade a um novo patamar de harmonia e equilibrio.

Ao atribuir a caracteristica de norma de interesse social ao CDC, o legislador
concretizou a vontade da Carta Magna. Esta tinha claro intuito de imprimir protecéo especial
ao consumidor, reduzindo o abismo existente entre os sujeitos envolvidos na relacdo de

consumo.
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A terceira caracteristica marcante do CDC é o que a doutrina designa de
microssistema juridico multidisciplinar. A legislagdo em andlise caracteriza-se por albergar
em seu contelldo um conjunto de normas sobre as mais diversas disciplinas juridicas com o
intuito de tutelar com mais eficacia o consumidor.

Durante séculos a disciplina juridica foi considerada monotematica. Isso significa
que havia um codigo para o direito civil, outro para o direito penal, outro para o direito
processo civil outro para o direito administrativo e assim sucessivamente. Nao havia, ou pelo
menos ndo deveria haver, numa mesma legislacdo, matérias de ramos juridicos distintos.

Os diplomas legais mencionados continuam a existir no ordenamento juridico. No
entanto, ao lado deles coexistem, de modo cada vez mais numeroso, leis que ndo obedecem a
essa severa divisdo tematica. Leis que incluem, em um unico diploma, diversas disciplinas
juridicas. Sao os denominados microssistemas juridicos.

Nesse contexto, a experiéncia juridica contemporanea cada vez mais se vale de tal
técnica legislativa. O Estatuto do Idoso, a Lei de Locagdes, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente s&o exemplos de microssistemas. As referidas leis ndo levam em conta a divisao
do direito em multiplos ramos e centram forcas na eficacia de seus comandos.

Em sintese, a técnica empregada na elaboracdo do CDC esta em consonancia com a
tendéncia contemporanea, observada no final do século passado, de elaboracdo de normas
multidisciplinares, reunindo, em um Unico diploma, a mais ampla e efetiva gama de

dispositivos para a tutela dos valores pretendidos.

2.3 Vulnerabilidade dos consumidores

Nos termos do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor (CDC), tema objeto de
estudo do tdpico anterior, o consumidor é considerado presumidamente vulneravel. O artigo

4°, inciso |, do CDC, dispde que:

Art. 4°. CDC. A Politica Nacional das Rela¢des de Consumo tem por objetivo
o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, satde
e seguranga, a protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade
de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagdes de consumo, atendidos

0s seguintes principios:

| — reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo;
(Grifo Nosso).
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De acordo com Miragem, “a existéncia do direito do consumidor justifica-se pelo
reconhecimento da vulnerabilidade do mesmo. E esta vulnerabilidade que determina ao
direito que se ocupe da protecdo do consumidor”.!’

Ainda nesse sentido, Filomeno afirma que “no ambito da tutela especial do
consumidor, efetivamente, ¢ ele sem duvida a parte mais fraca, vulneravel [...]”.18

A ideia de vulnerabilidade esta intrinsecamente conectada com a norma que
preconiza a igualdade substancial extraida do texto do artigo 5° da Lei Maior. Aquele que é
vulneravel necessariamente se encontra em situacao desigual. Pode-se, portanto, afirmar que o
principio da vulnerabilidade é subprincipio, derivado do principio constitucional da igualdade.
Nesse sentido, a busca por um tratamento desigual visa justamente atingir uma igualdade
juridica, dificil de ser alcancada em uma sociedade de consumo caracterizada pelo
desequilibrio socioeconébmico excessivo.

Assim, a vulnerabilidade constante do CDC decorre diretamente do principio da
isonomia, visto que, somente com protecdo juridica diferenciada, o consumidor é capaz de
dialogar com o fornecedor de forma livre, sem estar subjugado previamente.

Percebe-se, por conseguinte, que a vulnerabilidade € condicdo que faz com que o
consumidor necessite de um tratamento diferenciado. E o que Alexy denominou, em sua obra
“Teoria dos Direitos Fundamentais”, de “mandado de tratamento desigual”'®. Com base na
maxima: “ha que se tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de sua
desigualdade”, desenvolveu-se a tese de que, primeiramente deve haver um mandado de
tratamento desigual em uma situacdo em que ha desigualdade entre sujeitos; em seguida, a
interpretacdo deve ocorrer no sentido de concretizar o principio constitucional da igualdade,
por meio de um tratamento protetivo em relacdo as partes mais frageis em uma relacdo
juridica, como é o caso dos consumidores. Destarte, a igualdade material s6 é alcangada no

momento em que o sujeito vulneravel goza de tutela diferenciada no caso concreto.

® BRASIL. Cédigo de Protecso e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizagéo
do texto: Carmem Becker. Niter6i: Impetus, 2013, p. 686.

" MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 6. ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p. 128.

8 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de Direitos do Consumidor. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 69.

9 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva. S3o Paulo:
Malheiros, 2011.

—
o)}
©

| S—



Arquivo Juridico - ISSN 2317-918X - Teresina-PI-v.4 -n.1 - p. 55-83

Jan./Jul. de 2017

E caracteristica fundamental do Estado Democratico de Direito reconhecer a
igualdade de todos e, além disso, oferecer mecanismos para que seja assegurada a igualdade
material.

Ressalte-se que, diante da realidade contemporanea, a interpretacdo isolada do
principio da vulnerabilidade em sua acepcdo formal releva-se insuficiente em determinados
casos diante de uma sociedade de plurais. O consumidor merece, portanto, ndo apenas
protecdo retorica do legislador, mas efetivo cumprimento de seus direitos de cidad&o.

Nesse contexto, o direito constitucional contemporaneo conectado ao direito do
consumidor atual prop6em a transferéncia da pessoa para o centro das relagdes juridicas de
consumo, de modo que as suas respectivas fragilidades sejam identificadas e sanadas. A
vulnerabilidade fisica, psiquica e social do consumidor crianca, adolescente, idoso, portador
de necessidades especiais etc. necessita de um tratamento especial uma vez que aos
considerados diferentes deve ser assegurada igualdade juridica com o objetivo de mitigar a
desigualdade fatica. Para isso o direito deve conter instrumentos suficientes para concretizar o
restabelecimento dessa tdo propugnada isonomia.

Diante desses novos elementos e circunstancias da realidade, especialmente os
fatores que determinam a desigualdade, novas categorias juridicas surgem com o intuito de
assegurar 0 permanente comprometimento dos juristas contemporaneo com a valorizagdo da
pessoa humana.

Nas palavras de Pinheiro e Detroz:

O fato de colocar-se a pessoa humana no centro da andlise das situacfes
significa que estd sendo levada em consideracéo a dignidade humana e seu alcance a
condicdo de necessario parametro de interpretacdo e aplicacdo das normas de direito.
Sob a Otica proposta, e segundo as novas tendéncias do direito, a pessoa humana € o
centro do sistema juridico em substituicdo ao patriménio, o que faz com que seja
possivel a melhor tutela da pessoa em uma visdo solidarias que se afasta do
individualismo que condena o homem & abstragdo. Esta socializagdo serve para uma
reorientacdo do direito, pois o reconhecimento das desigualdades entre os sujeitos
juridicos e, acima de tudo, o reconhecimento de que o direito pode coibir tais

desigualdades auxiliardo na manutencéo da dignidade da pessoa humana.?

2.4 Sujeitos da relacdo juridica de consumo

% PINHEIRO, Rosalice Fidalgo e DETROZ, Derlayne. A hipervulnerabilidade e os direitos fundamentais do
consumidor idoso no direito brasileiro. Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo, Curitiba: Vol 11, N. 4,
p. 129-164, dez 2012, p. 154-155.
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2.4.1 Conceito de consumidor

Um texto cientifico sério necessita de fundamentag8o teorica a altura. Para cumprir
tal desiderato a precisdo terminologica dos conceitos é indispensavel.

O conceito de consumidor ndo pertence exclusivamente ao campo da Ciéncia
Juridica. Esta ndo constitui uma area do conhecimento isolada e, portanto, a interconex&o com
a Sociologia, Filosofia e Economia tem o papel tem integrar o mundo juridico com os demais
saberes humanos.

Nesse aspecto, 0s proprios juristas buscaram uma investigacdo mais aprofundada e
cuidadosa acerca do conceito do consumidor com base em outros ramos do conhecimento.

Em sentido etimologico, a palavra “consumir” deriva do latim, consumere, com 0
sentido de acabar ou terminar. Dessa forma, adaptando-se o vocabulo para nosso contexto
consumir quer dizer “fazer desaparecer pelo uso ou pelo gasto, gastar, destruir”.

Sob o ponto de vista da Economia, afirma-se que o consumo vem a ser o ato pelo
qual se completa a Ultima etapa do processo econémico, sendo consumidor aquele que o
pratica.

Na Sociologia, consumidor é considerado qualquer individuo que frui ou se utiliza de
bens e servigos e que pertence a uma determinada categoria ou classe social. O direito do
consumidor, matéria de ordem publica e interesse social necessita de estreita proximidade
com a sociologia no afé de que a observacao realista dos grupos sociais influencie na criacgéo,
compreensdo e interpretacdo das normas consumeristas.

Finalmente, na Ciéncia Juridica a vulnerabilidade, conceito estudado acima, é o
elemento essencial para definir relagdo de consumo e o sujeito principal inserido nela, qual
seja, 0 consumidor.

Advertem o0s autores consumeristas ser uma tarefa herculea a de definir o
consumidor no sentido juridico. Isso porque ha certa uma relutdncia a aceitar a concepcao
econdmica de consumidor, que nem sempre é transferida e acolhida pelo Direito, ja que
considerac@es politicas podem interferir nesse conceito, restringindo-o ou ampliando-o, o que
compromete a margem de precisdo que uma definicéo juridica deve ter.

Diversos autores nacionais langaram-se a tarefa de expressar o conceito juridico de
consumidor. Comparato conceitua consumidores como aqueles que ndo dispdem de controle

sobre bens de producéo e, por conseguinte, devem se submeter ao poder dos titulares destes.?

2l COMPARATO, Fabio Konder. A protecdo do consumidor: importante capitulo do direito econdmico. S&o
Paulo: Revista de direito mercantil industrial, econémico e financeiro, v. 13, n. 15/16, 1974.

( 1
L "t )



Arquivo Juridico - ISSN 2317-918X - Teresina-PI-v.4 -n.1 - p. 55-83

Jan./Jul. de 2017

Estudando exaustivamente sobre o tema, discorrendo de forma detalhada sobre o

conceito juridico em questdo, Herman Benjamin conceitua consumidor como sendo:

[...] todo aquele que, para seu uso pessoal, de sua familia, ou dos que se
subordinam por vinculagcdo doméstica ou protetiva a ele, adquire ou utiliza produtos,
servigos ou quaisquer outros bens ou informacdo colocados a sua disposicdo por
comerciantes ou por qualquer outra pessoa natural ou juridica, no curso de sua
atividade ou conhecimentos profissionais. %

N&o obstante as definigdes apresentadas pelos autores consumeristas, hoje, no Brasil,
existe uma conceituacdo legal de consumidor, que foi dada pelo Cddigo de Protecéo e Defesa
do Consumidor - CDC (Lei 8.078/90). Diz o art. 2°, do CDC que:

Art. 2°. CDC: Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou
utiliza produto ou servi¢o como destinatario final.
Paragrafo Unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda

que indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes de consumo.?

Seguindo a definicdo legal, conclui-se que o consumidor ha de ser:

a) pessoa fisica ou juridica, ndo levando em consideragdo os aspectos de
renda e capacidade financeira. A priori, toda e qualquer pessoa fisica ou juridica
pode ser havida por consumidora. Por equiparacéo é incluida também a coletividade,
grupo de pessoas, por exemplo, a familia (determindveis), e os usuarios dos servigos

bancérios (indetermindveis).

b) que adquire (compra diretamente) ou que, mesmo ndo tendo adquirido,
utiliza (usa, em proveito proprio ou de outrem) produto ou servi¢o, entendendo-se
por produto “qualquer bem, moével ou imdvel, material ou imaterial” (CDC, art. 3°, §
1°) e por servigo “qualquer atividade fornecida a terceiros, mediante remuneragao,

desde que ndo seja de natureza trabalhista” (CDC, art. 3°, §2°);

c) como destinatério final, ou seja, para uso préprio, particular, individual,
familiar ou doméstico, e até para terceiros, desde que o repasse ndo se dé por
revenda. N&o se inclui na definicdo legal, portanto, o intermediario, e aquele que

compra com o0 objetivo de revender ap6s montagem, beneficiamento ou

22 BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcellos. O Conceito Juridico de Consumidor. Sio Paulo: RT, 1988,
p. 19.

% BRASIL. Cédigo de Protecéo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizagdo
do texto: Carmem Becker. Niter6i: Impetus, 2013, p. 685.
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industrializacdo. A operacdo de consumo deve encerrar-se no consumidor, que
utiliza ou permite que seja utilizado o bem ou servico adquirido, sem revenda.
Ocorrida esta, consumidor sera o adquirente da fase seguinte, ja que 0 consumo néo
teve, até entdo, destinacéo final.

Ressalte-se que da definicdo trazida pelo artigo 2°, do CDC, pode-se extrair trés
conceitos de consumidor: O primeiro seria 0 consumidor padrdo ou standart, previsto no art.
2°, caput; incluindo-se nestes, também, a coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis,

que hajam intervindo na relagéo de consumo?.

A jurisprudéncia deste Tribunal ndo faz distin¢do entre o consumidor que
efetua compra e aquele que apenas vai ao local sem nada despender. Em ambos 0s
casos, entende-se pelo cabimento da indenizacdo em decorréncia do furto do
veiculo. (STJ, REsp. 437.649, Relator Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, 4°
Turma, julgamento em 06/02/2003).

O segundo conceito trata das vitimas do acidente de consumo, previsto no artigo 17
da legislacdo consumerista, que traz em sua redacdo a equiparacdo a consumidor todas as

vitimas do evento.

Em consonancia com o artigo 17 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
equiparam-se aos consumidores todas as pessoas que, embora ndo tendo participado
diretamente da relacdo de consumo, vem a sofrer as consequéncias do evento
danoso, dada a potencial gravidade que pode atingir o fato do produto ou do servico,
na modalidade vicio de qualidade por inseguranga. Recurso especial ndo conhecido.
(STJ, REsp. 181.580, Relator: Ministro Castro Filho, 32 Turma, julgamento em
09/12/2003).

Ja a terceira acepcdo, diz respeito a aquele que estiver exposto as praticas comerciais,
com previsdo no artigo 29 do CDC. Este dispositivo “pode funcionar como eficiente
instrumento para coibir o exercicio abusivo do poder econémico, alargando, ainda mais, 0s

contornos da figura juridica do consumidor”?.

De acordo com o art. 29 do CDC, "equiparam-se aos consumidores todas as

pessoas determindveis ou ndo, expostas as praticas nele previstas". Nesse

?* ALMEIDA, Jodo Batista de. A Protecdo Juridica do Consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 19.

% Artigo 2°, parégrafo nico do CDC.

% NETTO, Felipe P. Braga. Manual de Direito do Consumidor & luz da jurisprudéncia do STJ. 9. ed.
Salvador: Juspodivm, 2014, p. 111.
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dispositivo, encontra-se um conceito préprio e amplissimo de consumidor,
desenhado em resposta as peculiaridades das praticas comerciais, notadamente os
riscos que, in abstracto, acarretam para toda a coletividade, e ndo apenas para 0s
eventuais contratantes in concreto. 5. A pessoa juridica exposta a pratica comercial
abusiva equipara-se ao consumidor (art. 29 do CDC), o que atrai a incidéncia das
normas consumeristas [...] (STJ, RMS 27541 TO 2008/0175807-6, Relator Ministro

Herman Benjamin, 22 Turma, julgamento em: 18/08/2009).

Em outras palavras, a completa designacdo do amplo sentido da definicdo de
consumidor inicia do caput do art. 2°, passa por seu paragrafo unico, segue até o art. 17 e
finda no artigo 29, da lei 8.078/90.

2.4.2 Conceito de fornecedor

Um grande avanco que a referida lei proporcionou foi a ampliagdo do conceito de
fornecedor, incluindo, a um sé tempo, todos 0s agentes econdmicos que atuam direta ou
indiretamente no mercado de consumo, 0 que denota uma maior abrangéncia na protecdo ao
consumidor.

Ao contrario do que ocorre com o consumidor, o conceito de fornecedor nao traz
polémica entre os autores. Costuma-se conceituar fornecedor por exclusdo, ou seja, opta-se
por dizer quem ndo pode ser considerado fornecedor. Em principio, portanto, sé estariam
excluidos do conceito de fornecedor aqueles que exercem ou praticam transacdes tipicas de
direito privado e sem o carater de profissdo ou atividade, como por exemplo, a compra e
venda de um imdvel ou de um veiculo automotor entre pessoas fisicas particulares, por acerto
direto e sem qualquer influéncia de publicidade.

Dessa forma, € consenso na doutrina aceitar a definicéo legal de fornecedor:

Art. 3°. CDC: Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividades de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacgdo, importagéo,

exportacdo, distribuicdo ou comercializacio de produtos ou prestacées de servicos.?’

Para evitar interpretacfes contraditorias, o legislador preferiu definir produto como
sendo qualquer bem, movel ou imovel, material ou imaterial e servicos como qualquer

atividade fornecida no mercado de consumo mediante remuneragado, inclusive as de natureza

2 BRASIL. C6digo de Protecéo e Defesa do Consumidor: Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990. Organizagéo
do texto: Carmen Becker. Niteroi: Impetus, 2013, p. 686.
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bancéria, financeira, de crédito e securitaria, salvo as decorrentes das relacfes trabalhistas,
conforme ja explanado no topico anterior.

A definicdo legal praticamente esgotou todas as formas de atuagdo no mercado de
consumo. Fornecedor é ndo apenas quem produz ou fabrica, industrial ou artesanalmente, em
estabelecimentos industriais centralizados ou ndo, como também quem vende, ou seja, quem
comercializa produtos nos milhares de pontos-de-venda espalhados por todo o territério
nacional e internacional.

Fornecedor, portanto, é aquele que propicia a oferta de produtos e servicos no
mercado de consumo, de modo a atender as necessidades dos consumidores, sendo irrelevante
indagar-se a que titulo, devendo a atividade mercantil ou civil ser habitual.

Importante ressaltar que sdo também considerados prestadores de servicos as
concessionarias de servico publico, pois a definicdo legal enumera explicitamente entre as
modalidades de fornecedores as pessoas juridicas de direito publico e de direito privado.

Dessa forma, também estdo incluidos na tutela consumerista os servicos de
transporte, salde, telefonia, correios etc., alguns deles operados por empresas ou entidades
governamentais e outros objetos de concessdo a empresas privadas mediante contratos
administrativos. Frise-se, alids, que um dos direitos basicos do consumidor é poder contar
uma adequada e eficaz prestacdo dos servicos publicos, prevendo a Constituicdo Federal de
1988 a edicdo de legislacdo complementar que dispord sobre os direitos dos usuarios dos

servicos publicos.

3. APLICABILIDADE DA LEGISLACAO CONSUMERISTA AOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Na segunda parte deste trabalho foi tracado o conceito de consumidor previsto no
artigo 2° do CDC. Dando continuidade a sua analise, ressaltou-se que ndo esta explicito na
citada norma a designacdo de qual tipo de pessoa juridica devera ser considerada
consumidora. O texto legal traz a previsdo de que “consumidor ¢ toda pessoa fisica ou
juridica”, sem especificar se de direito publico ou privado.

Neste momento o foco, entdo, passa a ser a averiguacdo da existéncia da chamada
vulnerabilidade in concreto do consumidor pessoa juridica, ou seja, deve-se verificar as
situacbes de forma particularizada no intuito de aferir se este se encontra em desvantagem

diante do fornecedor.
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Para tanto, € necessario trazer a tona as correntes doutrinarias que buscam tracar a
definicdo de consumidor. S&o elas: teoria maximalista, teoria finalista e teoria finalista
aprofundada.

A visdo maximalista da lei consumerista possui interpretacdo bastante ampliada, de
modo a ser aplicada ao maior numero de relacdes juridicas possivel. Seguindo esta acep¢do da
norma, compreende-se que pode figurar como consumidora a pessoa juridica, porém nao é
relevante se esta aufere lucro ou ndo com o produto ou o servi¢o adquirido. O destinatario
final, para os maximalistas, é aquele que retira o produto do mercado e o utiliza, ou seja, é 0
destinatario fatico.

A aplicacdo da corrente maximalista da ao CDC uma conotacéo de direito privado
geral®, pois permite a aplicacéo do sistema consumerista em toda e qualquer relacéo negocial.
Ocorre que o citado dispositivo possui a sua finalidade especifica, e ndo é a de fazer as vezes
de Cadigo Civil ou de regular relacbes empresariais. Esta é a principal critica que se faz ao
entendimento da corrente maximalista.

A compreensdo do conceito de consumidor pelo pensamento finalista é diferente.
Além da pessoa fisica, a pessoa juridica também pode figurar como consumidora. E de se
observar que nao ha limitacdo de capacidade financeira da pessoa juridica, ou seja,
independentemente do tipo de sociedade empresarial, hd a possibilidade do seu
enquadramento como consumidora, a depender da analise do caso concreto.

A limitacdo para esses sujeitos € a de que a utilizacdo dos produtos ou servicos
adquiridos seja feita como destinatario final fatico e econémico, ou seja, para uso proprio,
familiar ou até para terceiros, sendo vedada a afericdo de lucro, sem existir a reutilizacdo no

processo produtivo.

O legislador de consumo incorporara a teoria finalista como critério para
definir o consumidor e para delimitagdo da natureza juridica da relagdo juridica
(CDC, art. 2°), estabelecendo que somente se enquadra como consumidor o
destinatario fatico e econdmico do produto ou servico que coloca termo a cadeia
produtiva, obstando que seja inserido na defini¢do aquele — pessoa fisica ou juridica
— que adquire o produto ou servico como simples insumo, reinserindo-o0s na cadeia

produtiva como incremento agregado ao que coloca no mercado de consumo?®.

8 BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de Direito
do Consumidor. 6. ed. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 102.

2 Acordao n. 923093, 20140111845807APC, Relator: TEOFILO CAETANO, Revisora: SIMONE LUCINDO,
12 Turma Civel, Data de Julgamento: 17/02/2016, Publicado no DJE: 01/03/2016. P4g.: 273.
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Destarte, ao adotar-se a teoria finalista, como ocorreu no julgado ilustrado acima,
conclui-se pela inaplicabilidade do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor nos contratos
administrativos, visto que nestes, a Administracdo Publica ndo atua como destinataria final
fatica e econdmica, tampouco ocupa posicdo de vulnerabilidade®.

Ocorre que, em situacdes mais complexas em que uma pessoa juridica adquire
produto ou servico fora da sua area de expertise, caso atestada a sua vulnerabilidade in
concreto, pode esta ser considerada como consumidora. Esse entendimento vem sendo
adotado principalmente pelo Superior Tribunal de Justica sob a denominacdo de teoria

finalista aprofundada ou mitigada.

Numa relagdo interempresarial, para além das hip6teses de vulnerabilidade ja
consagradas pela doutrina e pela jurisprudéncia, a relacdo de dependéncia de uma
das partes frente a outra pode, conforme o caso, caracterizar uma vulnerabilidade
legitimadora da aplicagdo da Lei n. 8.078/1990, mitigando os rigores da teoria
finalista e autorizando a equiparacéo da pessoa juridica compradora a condigdo de

consumidora®..

A teoria finalista aprofundada amplia a definicdo de consumidor sem, contudo,
ultrapassar a esfera da previséo legal, permitindo que se insira como tal todo aquele que

possua vulnerabilidade em face do fornecedor, com a andlise casuistica.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONSUMIDOR. TEORIA FINALISTA
APROFUNDADA. Ao aplicar o art. 29 do CDC, o STJ tem adotado a teoria do
finalismo aprofundado, na qual se admite, conforme cada caso concreto, que a
pessoa juridica adquirente de um produto ou servico possa ser equiparada a
consumidor, quando demonstrada a sua vulnerabilidade frente ao fornecedor ou

vendedor, ainda que ndo destinataria final do servico. Agravo provido®.

Em que pese as teorias possuirem fundamentacdo consistente, neste trabalho
defende-se a adocdo da corrente finalista aprofundada ou mitigada como permissiva da
aplicacdo do CDC aos contratos administrativos firmados pelas pessoas juridicas de direito

publico, em determinadas situacfes. Sendo vejamos.

%0 Nesse sentido: JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios & lei de licitagdes e contratos administrativos. 82 ed.
Séo Paulo: Dialética, 2000.

31 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (STJ). Recurso Especial n. 1.195.642/RJ. Brasilia, DF. Relatora: Min.
Nancy Andrighi, j. 13.11.2012, DJe 21.11.2012.

%2 Acordao n. 724712, 20130020163383AGlI, Relatora: Ana Maria Duarte Amarante Brito, 62 Turma Civel, Data
de Julgamento: 16/10/2013, Publicado no DJE: 22/10/2013. p. 129.
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No ordenamento juridico patrio a “vulnerabilidade do consumidor pessoa fisica ¢é
presumida pela lei, enquanto a da pessoa juridica deve ser demonstrada e sera aferida
casuisticamente”. A andlise do caso concreto é capaz de determinar a existéncia da
desigualdade material, sendo a aplicacdo do CDC imprescindivel para a protecdo da parte
vulneravel.

A partir desta constatacdo, observa-se a possibilidade da Administracdo Publica
figurar como consumidora, pois, em que pese gozar de prerrogativas que a possibilita estar em
condicdo de superioridade em face dos fornecedores, nem sempre esta sera a regra. Ademais,
sua atuacdo nao visa fundamentalmente o lucro, mas sim a efetiva prestacdo de servicos a
coletividade, ou seja, 0 ente publico age como destinatario final.

O art. 54 da Lei n. 8.666/1993 assim dispde:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta Lei regulam-se pelas
clausulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se-lhes, supletivamente, os

principios da teoria geral dos contratos e as disposicdes de direito privado®.

Da leitura do dispositivo, compreende-se que a aplicacdo da norma consumerista
poderia se dar de forma complementar a lei administrativa em questdo. Sobre o tema, o
Tribunal de Contas da Unido se manifestou acerca da possibilidade da aplicacdo do Cddigo de

Protecéo e Defesa do Consumidor aos contratos administrativos.

DECISAO N° 202/2002TCU — 126 CAMARA
1. Processo TC 015.972/1999-2 (com 1 anexo)
. Classe de Assunto: | — Pedido de Reexame.
. Interessada: Diretoria de Contas da Marinha.
. Unidade: Instituto de Pesquisas da Marinha (IPgM).

. Relator: Ministro Walton Alencar Rodrigues.

o O A WDN

. Representante do Ministério Publico: Subprocurador-Geral Jatir Batista da
Cunha.

7. Unidade Técnica: 3* Secex/Serur.

8. Decisdo: Os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em
sessdo da Primeira Camara, diante das razBes expostas pelo Relator, e com
fundamento no art. 48 c/c os artigos 32, paragrafo Unico, e 33 da Lei 8.443/92 e nos
arts. 230 e 233 do Regimento Interno, DECIDEM:

% CARPENA, Heloisa. Afinal, quem é consumidor? Campo de aplicagdo do CDC & luz do principio da
vulnerabilidade. Revista Trimestral de Direito Civil, v. 19, jul/set 2004, p. 38.
% BRASIL. Lei 8.666 (1993). Lei de Licitacdes e Contratos da Administragdo Plblica: Lei 8.666, de 21 de

junho de 1993. Paldcio do Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 10 jan. 2017.
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8.1. conhecer do expediente encaminhado pela Diretoria de Contas da
Marinha como Pedido de Reexame e dar-lhe provimento parcial;

8.2. dar a determinacéo constante do item Il, do Oficio — 3* Secex 1.064/00,
que comunicou ao IPgM a deliberacdo tomada por esta Primeira Camara, em sessao
de 6.6.00, contida na Relagdo 44/00, Ata 19/00, a seguinte redag&o:

“II — observe, nas contratacOes futuras, as disposi¢cdes constantes da Lei
8.666/93, artigo 57, que dispbe sobre o prazo da duracdo dos contratos, sem
incluir no periodo de vigéncia o prazo de garantia, uma vez que esse direito, de
acordo com o que preceitua o art. 69, e 0 § 2° do art. 73, todos da Lei 8666/93,
perdura apos a execuciio do objeto do contrato.”

8.3. esclarecer ao IPgM que, nas hipdteses em que for aplicavel a Lei
8.078/90, podera exigir do contratado, termo de garantia em separado, segundo
o disposto no art. 50 e paragrafo Unico, da mencionada lei; e

8.4. dar ciéncia desta Decisdo ao IPgM e & Diretoria de Contas da Marinha.

9. Ata n® 15/2002 — 12 Camara

10. Data da Sesséo: 14/05/2002 — Ordinéria

11. Especificacdo do quorum:

11.1 Ministros presentes: Marcos Vinicios Vilaca (Presidente), Iram Saraiva,
Walton Alencar Rodrigues (Relator) e Guilherme Palmeira.

11.2. Auditores presentes: Augusto Sherman Cavalcanti e Marcos Bemquerer
Costa. (Grifo Nosso).

Ainda neste sentido, nas situagcBes em que a Administracdo Publica ocupa um dos
polos do negdcio juridico, o Superior Tribunal de Justica — STJ, entendeu pela possibilidade
da aplicacdo da Lei n. 8.078/90 aos contratos administrativos em casos excepcionais, aferida a
vulnerabilidade técnica, cientifica, fatica ou econdmica da Administracdo perante o
fornecedor. Tais situacdes, conforme mencionado, sdo verificadas casuisticamente. Senédo

vejamos.

ADMINISTRATIVO - RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA - CONTRATO ADMINISTRATIVO - PRESTACAO DE
SERVICO DE PUBLICIDADE - INEXISTENCIA DE RELACAO DE CONSUMO
- INCOMPETENCIA DO PROCON - NULIDADE DA MULTA APLICADA. 1.
Em se tratando de contrato administrativo, em que a Administracdo € quem detém
posicdo de supremacia justificada pelo interesse publico, ndo incidem as normas
contidas no CDC, especialmente quando se trata da aplicacdo de penalidades. 2.
Somente se admite a incidéncia do CDC nos contratos administrativos em situagdes
excepcionais, em que a Administragdo assume posicdo de vulnerabilidade técnica,
cientifica, fatica ou econémica perante o fornecedor, o que ndo ocorre na espécie,
por se tratar de simples contrato de prestacdo de servico de publicidade. 3.

Incompeténcia do PROCON para atuar em relacdo que ndo seja de consumo. 4.

]
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Recurso ordindrio em mandado de seguranca provido. (STJ, Relator: Ministra
ELIANA CALMON, Data de Julgamento: 26/08/2010, T2 - SEGUNDA TURMA).

Em que pese a supremacia juridica da Administracdo Publica em relacdo ao
contratado ser determinada pela legislacdo administrativa, a vulnerabilidade técnica, fatica ou
econdmica poderd ser configurada. O caso concreto que determinara a vulnerabilidade da

Administracdo Publica nos contratos administrativos.

CONSIDERACOES FINAIS

O debate juridico acerca de temas que envolvem mais de uma ramo do direito séo,
via de regra, aridos e sujeitos a gerar mais divergéncias do que unanimidades. Foi com o
proposito de tensionar as referidas areas do conhecimento que este estudo suscitou a
problematica da aplicabilidade das normas de direito do consumidor aos contratos
administrativos.

Em um primeiro momento buscou-se contextualizar o tema apresentando o chamado
regime juridico administrativo e o significado de supremacia e da indisponibilidade do
interesse publico. Ainda na primeira parte foram abordadas as caracteristicas dos contratos
administrativos e a distingdo de natureza juridica entre estes e 0s contratos da administracéo.

O objeto de analise da segunda parte do trabalho foram as relacbes de consumo.
Demonstrou-se aqui como surgiu a ideia de que o consumidor encontrava-se fragilizado
diante do mercado e, por essa razdo, necessitava de prote¢do. Foi nessa conjuntura que nasceu
uma das legislacdes mais avancadas do ordenamento juridico patrio: o Cddigo de Protecédo e
Defesa do Consumidor.

O reconhecimento da vulnerabilidade dos consumidores possui relagéo direta com o
tema objeto deste estudo. Ressaltou-se nesse sentido que, diante da realidade contemporanea,
a interpretacdo isolada do principio da vulnerabilidade em sua acepcdo formal releva-se
insuficiente em determinados casos diante de uma sociedade hipercomplexa. O consumidor
merece, portanto, ndo apenas protecdo retérica do legislador, mas efetivo cumprimento de
seus direitos.

N&o se pode olvidar, ainda, que o direito administrativo contemporaneo deve se
relacionar com o direito do consumidor atual. Para isso a ciéncia juridica deve conter
instrumentos suficientes para conectar a aplicabilidade das normas consumeristas ao direito

administrativo, no que couber.
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Assim, em que pese tratar-se de tema que possui divergéncia doutrinaria, defende-se
a aplicacdo da corrente finalista aprofundada com vistas ao méximo cumprimento da tutela
consumerista e, consequentemente, dos principios do direito brasileiro. Ressalte-se que néo é
em qualquer situacdo que as normas de direito do consumidor estardo adequadas a subsuncéo
aos contratos administrativos. Para que isso ocorra se faz necessaria a verificacdo da
vulnerabilidade do ente pablico no caso concreto.

Dessarte é necessario ter em mente que o direito deve vir a reboque da sociedade
tutelando os interesses relevantes em um determinado momento historico. Verificou-se que a
questdo da aplicabilidade das normas de direito do consumidor aos contratos administrativos
necessita de regulamentacéo.

Este estudo, portanto, teve o propoésito de fomentar o debate sobre um tema que,
assim como nenhuma outra questdo juridica, esta completamente resolvida, sempre havendo

espaco para Novos argumentos que possam surgir.
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