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RESUMO

Os contratos celebrados pela Administracdo Publica possuem diversas
peculiaridades que os distinguem de outras modalidades contratuais, tendo em vista
que observam, em regra, principios e normas de Direito Publico. Dentre as suas
caracteristicas proprias, cabe destaque a presenca de “clausulas exorbitantes”,
denominagdo dada pela doutrina para as prerrogativas/privilégios extraordinarios
que a Administragdo possui, as quais demonstram a sua supremacia em face do
particular numa relagdo contratual. De outro lado, tem-se a figura do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, microssistema juridico que foi criado tendo como base a
tutela do sujeito vulneravel, qual seja, o consumidor. Diante disso, surge a discusséo
acerca da possibilidade de enquadrar a Administragcao Publica como consumidora,
reconhecendo sua vulnerabilidade numa relacdo contratual e aplicando as normas
consumeristas. Deste modo, mediante a analise pormenorizada da ideia de
vulnerabilidade e do conceito de consumidor de acordo com a doutrina e
jurisprudéncia, busca-se demonstrar com o presente trabalho que,
excepcionalmente, se verifica essa situacdo de fragilidade do ente publico numa
relagdo contratual e, por tal razao, se justificaria a aplicagdo das normas protetivas
do consumidor a favor da Administragdo Publica em um contrato administrativo.

Palavras-chave: Administracdo Publica consumidora; teoria finalista mitigada;
contrato administrativo.



ABSTRACT

Contracts awarded by Public Administration have a number of peculiarities that set
them apart from other contractual arrangements in order to observe, as a rule,
principles and public law norms. Among its characteristics, it is worth highlighting the
presence of "exorbitant clauses", name given by the doctrine to prerogatives /
extraordinary privileges that management has, which demonstrate its supremacy in
particular in the face of a contractual relationship. Just across, there is the figure of
the Consumer Protection Code, legal microsystem that was created based on the
protection of the vulnerable subject, the consumer. Given this, there is the discussion
about the possibility of framing the public administration as a consumer, recognizing
their vulnerability in a contractual relationship and applying the consumerist
norms. Thus, through detailed analysis of the vulnerability idea and consumer
concept according to doctrine and jurisprudence, seeks to demonstrate with this work
that, exceptionally, it appears there is this vulnerable situation of the public entity in a
contractual relationship and, for this reason, it would justify the application of the
protective rules of the consumer in favor of the Public Administration an
administrative contract.

Keywords: Public Administration consumer; mitigated finalista theory; contract
administrative.
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PROLOGO

Os contratos administrativos propriamente ditos sdo analisados normalmente
sob a 6tica da Administracdo Publica em posicdo de supremacia frente a contratado,
ante as suas diversas prerrogativas decorrentes de principios e normas de Direito
Publico. Diante disso, enxergar a Administracdo Publica como vulneravel numa
relacdo contratual e aplicar o Cddigo de Defesa do Consumidor a seu favor, de
modo a compensar o desequilibrio existente entre as partes, gera, a principio, certa
estranheza.

Além disso, observo que a doutrina ainda € bastante precaria na tratativa do
Poder Publico como consumidor, na medida em que a maioria dos doutrinadores
que tratam em conjunto a Administragdo e o CDC analisam este tema com enfoque
dos entes publicos na posicao de fornecedores.

A partir dessas ideias € que considerei o tema do presente trabalho
interessante de ser estudado e, para tanto, enfrentei varios pontos divergentes na
doutrina e jurisprudéncia de nossos Tribunais.

Como ponto de partida, enfrentei a discussdo acerca do conceito de
consumidor que, sob uma analise superficial, parece ser algo simples de ser
trabalhado. No entanto, me deparei com um universo de conceitos extraidos a partir
do Cdédigo de Defesa do Consumidor e, em busca da definicdo mais adequada,
busquei entendimentos constantes em dicionarios juridicos, pensamentos de
doutrinadores consagrados do Direito brasileiro e, por fim, analisei diversos julgados
do Superior Tribunal de Justica.

Superada essa fase, discorri sobre as caracteristicas peculiares que os
contratos administrativos possuem, a fim de explanar, de maneira clara e objetiva, a
razao pela qual se tem a errbnea ideia de que a Administracdo Publica sempre é
superior ao particular numa relagao negocial.

Diante do exposto nos dois primeiros capitulos, busquei adentrar de maneira
confortavel no terceiro e ultimo capitulo, o qual defendi a aplicagdo, de maneira
excepcional, do Cdédigo de Defesa do Consumidor aos contratos administrativos.
Para tanto, trouxe pensamentos contrarios e favoraveis, bem como decisdes judicias
se posicionando de ambas as formas, a fim de que, com fundamentos juridicos

plausiveis, fosse possivel defender a referida tese.
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INTRODUGAO

Em vigor em nosso pais ha mais de 25 anos, o Cddigo de Defesa do
Consumidor se apresenta como uma das leis de maior sucesso na legislagao
brasileira, regulando as mais diversas relagdes de consumo ao dispor sobre a
protecdo do consumidor e dando outras providéncias.

Esta tutela do sujeito ativo da relagdo consumerista ja foi prevista desde a
promulgagcdo da Constituicdo Federal de 1988, a qual esculpiu em seu artigo 5°,
inciso XXXII, que “o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor” e
disp6s em seu artigo 170, inciso V, que a defesa do consumidor € o principio
fundamental da ordem econdémica. Sendo assim, a Lei n. 8.078/90" se demonstra
como um mecanismo de concretizagdo dos principios e garantias constitucionais,
tornando explicitos os comandos da CF/88.

Dentre os principios e garantias fundamentais concretizados pelo CDC,

podemos citar o “super principio”

da dignidade da pessoa humana, o principio da
igualdade, garantia da imagem, da honra, da propriedade, da privacidade, da
intimidade e, também, da indenizagao por danos materiais € morais em decorréncia
da violagdo de tais direitos.>

Nesse sentido, como bem pontua Rizzatto Nunes, a caracteristica de
vulnerabilidade do consumidor, presumida a partir da leitura do artigo 4°, inc. |, do
Codigo de Defesa do Consumidor®, decorre diretamente do principio da igualdade
previsto na nova ordem constitucional. ° Significa dizer, portanto, que o
microssistema consumerista atua de forma a proteger o consumidor numa relagao
contratual, sob a justificativa de estabelecer o equilibrio entre os polos desta relagao,

trazendo a igualdade entre as partes.

' BRASIL. Lei n° 9.099 de 26 de setembro de 1995. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9099.htm> Acesso em 8 ago 2015.

2 Este termo ¢ usado para frisar a ideia de que o principio da dignidade serve de base para todos os
demais principios e normas constitucionais.

® NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor. 62 ed. Revista e atualizada. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 125 e 126.

*Art. 4° A Politica Nacional das Relagbes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranga, a protegao de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios:

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;

® NUNES, Rizzatto. Op. cit., p. 126.
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A Administragao Publica celebra todos os dias contratos com os particulares,
consistentes em prestagdes de dar, fazer ou nao fazer e, em regra, tais contratos
sdo formalizados por meio de uma licitagdo, em atencédo ao disposto no artigo 37,
inciso XXI, da Constituicdo Federal.

Desta maneira, depreende-se que o Estado, apesar de possuir competéncia
para praticar atos unilaterais e vinculantes perante terceiros, também se vale de
institutos juridicos de natureza consensual, ampliando, de tal forma, a legitimidade
do poder estatal e diminuindo a incidéncia de eventuais conflitos. Ainda, os contratos
administrativos possuem relevancia econdmica, na medida em que, muitas vezes, é
economicamente mais vantajoso para o Poder Publico recorrer aos particulares para
a satisfacao de necessidades estatais, tendo em vista a possivel especializacao de
uma atividade especifica desenvolvida pelo particular, a qual pode acarretar na
elevacao da qualidade e reducao de custos do servigo desejado.6

Tal instituto, por ser considerado tdo relevante instrumento para a satisfagao
das necessidades estatais, ou seja, para a satisfacdo das necessidades da propria
sociedade, possui peculiaridades préprias que o distingue das demais modalidades
contratuais, sendo tais prerrogativas justificadas pelo seu exercicio de fungao
publica. Por tal razdo, em principio nao se verifica vulnerabilidade da Administracao
na celebracdo desses contratos, pelo contrario, afirma-se que o Poder Publico
possui supremacia em face do contratado numa relagéo negocial.

Diante disso, tendo em vista que o CDC foi criado para proteger o consumidor
presumidamente vulneravel, muito se discute acerca da possibilidade de considerar
a Administracdo Publica como consumidora e, por consequéncia, aplicar as
disposi¢cdes constantes na legislagdo consumerista a seu favor. Isto porque, embora
haja extensa regulamentagédo tratando das relagbes de consumo e dos contratos
administrativos (Lei n. 8.078/90 e Lei n. 8.666/93), tais dispositivos legais ndo dao
conta de abordar as referidas questdes de maneira suficiente, gerando, portanto,
duvidas aos operadores do direito.

Destarte, observa-se que, embora o CDC tenha sido promulgado ha mais de
duas décadas, regulando as mais diversas relagbes de consumo, e a Administragao
Publica firme inUmeros contratos com os particulares, a doutrina ainda é bastante

incipiente acerca das questdes acima mencionadas.

® JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagdes e contratos administrativos. 152 ed.,
atualizados de acordo com a Lei Federal n® 12.349/2010. Sao Paulo: Dialética, 2012, p. 11-12.
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Ressalta-se que a maioria dos doutrinadores que discorrem acerca da
possibilidade de aplicagao do CDC aos contratos administrativos, analisa o referido
tema com enfoque na Administragao Publica como fornecedora de bens e servicos,
padecendo de tratativa a referida analise sob a 6tica dos entes publicos na condi¢cao
de consumidores.

Considerando, portanto, escassa analise doutrinaria deste tema, o qual possui
grande relevancia no universo juridico, na medida em que traz reflexos significativos
nas relagbes negociais, se faz necessario esmiugar o conceito de consumidor e
pontuar as principais caracteristicas dos contratos administrativos, a fim de verificar
a possibilidade de enquadramento da Administracdo Publica neste conceito, de tal
forma que possa receber, também, a protecdo do Coddigo de Defesa do

Consumidor, com todas as prerrogativas que esta Lei possui.
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1 CONCEITO DE CONSUMIDOR

O Cddigo de Defesa do Consumidor, instituido pela Lei n. 8.078, de 11 de
setembro de 1990, promoveu importante inovagcao nas relagdes entre consumidor e
fornecedor, assegurando o devido equilibrio nas relagdes de consumo. Este
microssistema juridico foi construido e organizado tendo como base a tutela de um
sujeito previamente identificado: o consumidor.

Isto porque, conforme expde Jodo Batista de Almeida’, tem que se
reconhecer a vulnerabilidade do consumidor nas relacées de consumo, na medida
em que este nao recebeu educagdo para o consumo e, portanto, € lesado com
frequéncia. Além disso, afirma o autor que esta vulnerabilidade é reconhecida, de
modo geral, universalmente, e que “nao fosse assim e néo se justificaria a tutela,
pois ndo se outorga tutela legal a quem dela néo necessita”.?

Nesse sentido também entende Claudia Lima Marques, ao dizer que “ser
consumidor € ser plenamente cidadao (...), € beneficiar-se da nova economia, € ser
protegido no novo mercado globalizado”.®

Neste contexto, se faz imprescindivel a analise do conceito de consumidor, a
fim de se obter o significado juridico mais correto, para que se possa devidamente
identifica-lo e protegé-lo, por meio das normas consumerista quando da formacgao e
execucgao dos contratos.

E perigoso definir e conceituar.'® Os conceitos expressam uma abstragéo que
deve refletir o que de fato ocorre na realidade empirica, tornando-se util na medida
em que representa o fendmeno existencial adequadamente. Ainda, a logica da
compreensao do conceito se realiza da seguinte maneira: quanto mais limitada for a
sua compreensdo, mais abrangente sera a sua extensao e vice-versa'', razdo pela

qual é de suma importancia conceituar adequadamente o termo “consumidor”.

" ALMEIDA, Jodo Batista de. A protecao juridica do consumidor. 72 ed., Revista atualizada; Sao

Paulo: Saraiva, 2009, p. 24.

® ALMEIDA, Jodo Batista de. Op. cit., p. 26.

® MARQUES, Claudia Lima. Contratos no codigo de defesa do consumidor: o novo regime das

relagdes contratuais. 62 ed., Revista, atualizada e ampliada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
. 302.

% SAAD, Eduardo Gabriel. Comentarios ao cédigo de defesa do consumidor: Lei n. 8.078, de

11.9.90. 52 ed. Revista e ampliada; Sao Paulo: LTr, 2002, p. 58

T MENDONCA, Nadir Domingues. O uso dos conceitos: uma questdo de interdisciplinaridade. 42

ed. Revista e atualizada; Petrdpolis: Vozes, 1994, p. 16 e 17
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Como ponto de partida desta analise, cumpre pontuar o conceito de
consumidor sob a 6tica dos dicionarios juridicos. Maria Helena Diniz conceitua da

seguinte maneira:

Consumidor. Direito do Consumidor. 1. Pessoa fisica ou juridica que
adquire ou usa produto ou servigo como destinatario final. 2. Coletividade de
pessoas que intervém numa relagdo de consumo. 3. Aquele que consome.
4. O que compra produtos para uso préoprio, sem intencéo de revendé-los
para obter lucro. 12

Observa-se que a autora traz o conceito constante no préprio Cédigo de
Defesa do Consumidor ", dentre outros, no entanto, apesar dos diversos
significados, estes ainda se demonstram insuficientes para se compreender o
conceito juridico da palavra.

Deocleciano Torrieri Guimaraes, de maneira mais aprofundada, aborda em
seu dicionario juridico o conceito de consumidor. Menciona, assim como Maria
Helena Diniz, o artigo do CDC que trata sobre seu conceito e, além disso, abarca os
direitos do consumidor, tais como a protecdo contra a propaganda enganosa e
abusiva e a efetiva prevencdo e reparacdao de danos patrimoniais e morais,
individuais, coletivos ou difusos. Define, outrossim, o que seria produto, traz os
prazos que o consumidor tem para reclamar acerca de vicio no produto/servico e,
por fim, levanta a polémica sobre acionar o Poder Publico quando os servigos
prestados por este falham, tendo em vista que os cidaddos pagam impostos, taxas e
tarifas para que eles lhes sejam prestados.’™

Ja o dicionario formulado por Pedro Nunes, além de mencionar que
consumidor é “aquele que adquire comercialmente todas as coisas necessarias a
sua manutengao, ou que deseja possuir, segundo o seu status financeiro ou social”,
traz a ideia de umas das teorias que serdo posteriormente aprofundadas no
presente trabalho, a teoria finalista, ao afirmar que segundo esta teoria, o

consumidor final esta sujeito ao principio da vulnerabilidade.™

2 DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. 3?2 ed. Revista, atualizada e aumentada. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, v. 1, p. 962.

'3 Art. 2°, da Lei 9.099/95.

" GUIMARAES, Deocleciano Torrieri. Dicionario técnico juridico. 72 ed. Sao Paulo: Rideel, 2005, p.
206.

> NUNES, Pedro. Dicionario de tecnologia juridica. 13% ed. Revista, ampliada e atualizada. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 290.
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Da analise dos significados constantes em dicionarios juridicos, conclui-se
que estes nao esgotam o referido tema a ponto de esclarecer quem pode vir a ser o
sujeito consumidor em uma relagao juridica e, por tal razdo, se faz necessario
realizar um estudo mais aprofundado da palavra “consumidor” a partir de sua

definigdo constante no Codigo de Defesa do Consumidor e suas teorias explicativas.

1.1 O CONCEITO DE CONSUMIDOR DE ACORDO COM O CDC.

O conceito de consumidor esta descrito na Lei 8.078/90 de quatro formas,
sendo elas: a hipétese prevista no art. 2°, caput (consumidor stricto sensu), o
consumidor equiparado (art. 2°, paragrafo unico), no art. 17, as vitimas de acidente
de consumo e, por fim, no art. 29, que possui o conceito mais amplo de consumidor,
englobando todas as pessoas expostas a praticas ou clausulas abusivas.'® Todavia,
interessa ao presente trabalho apenas o conceito stricto sensu, porquanto sera com
base na analise do art. 2°, caput, do Cddigo de Defesa do Consumidor que sera
verificada a possibilidade de aplicagdo das normas consumeristas a Administragao
Publica. A teor do disposto no artigo 2°, do CDC:

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

Paragrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas,
ainda que indeterminaveis, que haja intervindo nas relagbes de consumo.

ApoOs a leitura deste dispositivo legal, observa-se que o legislador optou por
uma definicdo mais objetiva de consumidor, deixando, inclusive, consignado
expressamente que além da pessoa fisica, a pessoa juridica também faz parte do rol
dos consumidores que, segundo o artigo 40, do Cddigo Civil, sdo as pessoas de
Direito Publico, interno ou externo e, também, de Direito Privado.'” Nesse sentido,

José Cretella Junior, pontua que:

Conjunto de bens ou de pessoas sao reconhecidos pela ordem juridica, que
Ihes atribui personalidade, possibilitando, desse modo, que tais entidades

'® FlUZA, César. Direito civil: Curso Completo. 10® ed. Revista, atualizada e ampliada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2007, p. 433 e 434.
7 Art. 40. As pessoas juridicas séo de direito publico, interno ou externo, e de direito privado.
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se inscrevem como destinatarias finais, adquirentes ou utilizadores de
produtos ou servi(;os.18

O referido autor ainda relata que se forem preenchidos determinados
requisitos indispensaveis para a subjetivacdo dos interesses perseguidos pelo
grupo, ocorre a personificagdo, surgindo uma nova entidade, com personalidade
juridica, sendo esta apta para fazer parte, tanto como sujeito ativo, quanto passivo,
da relacdo de consumidor/fornecedor.™

Rizzatto Nunes acrescenta que a pessoa juridica nao bebe, nao viaja, nao vé
publicidade, mas pode consumir produtos e servigos tecnicamente possiveis e que
sdo Uteis para fins de produgao e consumo e, ainda assim, esta relagao juridica sera
de consumo, sendo tal tese reforcada pela leitura do art. 51, inc. I, do CDC®, uma
vez que este dispositivo legal traz a possibilidade de inser¢ao de clausula contratual
limitadora de responsabilidade do dever de indenizar por parte do fornecedor,
quando esta relagdo juridica possuir um consumidor-pessoa juridica de porte
razoavel, em compras fora do padréo.*'

Ocorre que, apesar da aparente clareza constante no Cddigo de Defesa do
Consumidor, ao contemplar a pessoa juridica como consumidora, ha muita
discussao acerca desta tematica, sendo colocada em pauta a questao da falta de
vulnerabilidade e destinacdo final dos produtos ou servigos adquiridos, das/pelas
pessoas juridicas. Especial discussdo se da no tocante a aplicabilidade do Cadigo
de Defesa do Consumidor as contratacbes administrativas firmadas pelos entes
publicos, ponto este que sera analisado em capitulo proprio.

Cumpre explicar primeiramente, portanto, o que o legislador pretendia
englobar ao utilizar o termo “destinatario final” do produto/servigo adquirido e,
também, explorar a questao da vulnerabilidade do sujeito numa relagdo de consumo,
a fim de devidamente identificar o consumidor. Para tanto, serdo analisadas as trés

teorias explicativas do art. 2°, do CDC, quais sejam: teoria maximalista, teoria

'8 CRETELLA JUNIOR, José; DOTTI, René Ariel; ALVES, Geraldo Magela. Comentarios ao cédigo
do consumidor. 12 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p. 7.

19 1dem.

2 Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento
de produtos e servigos que:

| - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do fornecedor por vicios de qualquer
natureza dos produtos e servigos ou impliguem renuncia ou disposi¢céo de direitos. Nas relagdes de
consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a indenizagao podera ser limitada, em
situagdes justificaveis;

?' NUNES, Rizzatto. Curso de direito do consumidor. 62 ed. Revista e atualizada. S&o Paulo:
Saraiva, 2011, p. 125.
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finalista e teoria finalista mitigada ou aprofundada; tendo em vista que a simples
leitura do texto legal ndo da conta de prestar os esclarecimentos pertinentes para a

defesa do que se pretende demonstrar com este trabalho.

1.2 TEORIAS EXPLICATIVAS DO ART. 2°, CAPUT, DO CDC.

Para se verificar a possibilidade de aplicagao das normas previstas no Codigo
de Defesa do Consumidor nas relacgdes juridicas, é necessario identificar os sujeitos
consumidor/fornecedor, o que, de acordo com Cezar Fiuza, € chamado de elemento
subjetivo. Ainda, ha o elemento objetivo, que séo os produtos e servigcos que o
fornecedor oferece no mercado e, por ultimo, o elemento teleoldgico/finalistico, que
diz respeito a necessidade de o adquirente dos produtos e servigos ser destinatario
final da referida prestacéo (consumidor).??

Nesse sentido, buscando fazer a correta identificagdo do sujeito ativo da
relagdo de consumo, cabe analisar a questao do destinatario final mencionado no
art. 2°, do CDC, uma vez que ha divergéncia doutrinaria acerca deste termo

presente na legislagao consumerista.

1.2.1 Teoria Maximalista

Inicialmente, foram identificadas duas correntes doutrinarias no tocante a
definicdo de “destinatario final” e, por consequéncia, a aplicacdo das normas
consumeristas: os maximalistas e os finalistas.

Os adeptos da teoria maximalista, que possuem um posicionamento mais
abrangente, defendem que “é suficiente que alguém seja destinatario final fatico do
bem, ou seja, que alguém retire um produto ou servigo do mercado para o seu uso
ou de sua empresa, desde que n3o o repassem para outrem”.?® Ou seja, a
destinacdo dada ao produto nao tem relevancia, sendo o CDC, portanto, capaz de
regular as mais diversas relagdes de consumo. Nessa linha de raciocinio, Claudia de

Lima Marques explica:

22 FlUZA, César. Op. cit. p. 433 -434.
23 Ibidem, p. 435.
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Os maximalistas veem nas normas do CDC o novo regulamento do
mercado de consumo brasileiro, e ndo nas normas orientadas para proteger
somente o consumidor néo profissional. O CDC seria um Cddigo geral
sobre o consumo, um Cédigo para a sociedade de consumo, que institui
normas e principios para todos os agentes do mercado, os quais podem
assumir os papeéis ora de fornecedores, ora de consumidores. A definigao
do art. 2° deve ser interpretada o mais extensivamente possivel.24

Ainda, a referida autora traz exemplos que se encaixam no conceito de
consumidor para a teoria maximalista, os quais levam em conta apenas o
destinatario fatico do produto, ou seja, aquele que retira o produto do mercado, nao
importando qual destinacdo dara na utilizagcdo deste produto. Sdo os exemplos:
fabrica que compra algodao para transforma-lo em toalha, profissional da advocacia
que adquire uma maquina de escrever para o seu escritério, fabrica de celulose que
compra automoéveis para o transporte de seus visitantes e até mesmo o Estado
quando compra canetas para usar em suas reparticdes.?

Autor filiado a corrente maximalista, Anténio Carlos Efing defende que esta é
a concepgao mais adequada para a aplicagao do Cédigo de Defesa do Consumidor
nas relagbes juridicas, tendo em vista que o microssistema consumerista foi
instituido visando introduzir uma nova linha de conduta entre os sujeitos
consumidor/fornecedor, orientado por uma vulnerabilidade presumida do sujeito
ativo, servindo de instrumento de moralizacido das relagées de consumo.

Sendo assim, para Efing, reduzir a incidéncia deste sistema seria, no minimo,
desprezar a garantia fundamental de defesa do consumidor, prevista no art. 5°, inc.
XXXIl, da Constituicdo Federal®®, as diretrizes da ordem econdmica, as quais
preveem, dentre outras coisas, a defesa do consumidor (art. 170, inc. V, da CF), e
prejudicar os esforgcos para a construgdo de uma sociedade brasileira livre, justa e
solidaria, objetivos esses fundamentais de nossa Republica.?’

Nesta mesma senda, Jodo Batista de Almeida, afirma que apenas importa

que aquilo que foi adquirido n&o tenha finalidade de revenda, podendo ser obtido

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no coédigo de defesa do consumidor: o novo regime das

relagdes contratuais. 62 ed, Revista, atualizada e ampliada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
. 306.

Es Idem.

% Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a

igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

(-..)

XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor;

? EFING, Antdnio Carlos. Fundamentos do direito das relagcoes de consumo: consumo e

sustentabilidade. 3% ed. Revista e atualizada. Curitiba: Jurua, 2012, p. 67/72
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para uso pessoal, familiar, doméstico ou desempenho de atividade e profissdo?,
deixando claro, portanto, sua posicao a favor da teria maximalista.

Diante do exposto, conclui-se que a corrente maximalista, ao compreender a
relacdo consumidor/fornecedor de maneira tdo abrangente, retira do Cdédigo Civil a
maioria das relagdes juridicas existentes, na medida em que basta simplesmente
realizar um ato de consumo para estar protegido pela legislacdo especial
consumerista. Assim sendo, o CDC, que foi criado para tutelar os direitos do
consumidor vulneravel, para o fim de restabelecer o equilibrio da relacéo
estabelecida, acaba protegendo sujeitos que nao se encontram, numa relagao
negocial, em situacado desfavoravel.

Por tal razdo, conforme sera demonstrado neste trabalho em momento
oportuno, por meio de analise de alguns julgados do Superior Tribunal de Justica, os
maximalistas foram perdendo forca e, atualmente, esta corrente ndo € mais adotada

nos Tribunais.
1.2.2 Teoria Finalista

Outra corrente doutrinaria que busca explicar quem pode ser considerado o
destinatario final numa relacdo de consumo e, portanto, quem pode ser considerado
consumidor, é a chamada teoria finalista.

Em entendimento oposto a teoria maximalista, os adeptos da teoria finalista
interpretam o termo “destinatario final” de maneira mais restritiva, ao afirmarem que
“nao basta que alguém seja destinatario final fatico do bem, é necessario que seja
destinatario final econdmico, ou seja, (...) que a sua aquisicdo nao tenha o objetivo
de lucro.?® Segundo esta teoria, portanto, o consumidor tem que se encaixar como

destinatario fatico e econédmico. De acordo com Claudia Lima Marques:

Esta interpretagdo restringe a figura do consumidor aquele que adquire
(utiliza) um produto para uso proprio e de sua familia, consumidor seria o
nao profissional, pois o fim do CDC é tutelar de maneira especial um grupo
da sociedade que é mais vulneravel. Consideram que, restringindo o campo
da aplicagdo aqueles que necessitam de protegdo, ficara assegurado um
nivel mais alto de protegéo para estes, pois a jurisprudéncia sera construida
sobre casos em que o consumidor era realmente a parte mais fraca da
relagéo de consumo.*

2 ALMEIDA, Op. cit., p. 43.
29 FluZA, César. Op. cit., p. 435.
% MARQUES, Op. cit., p. 305-306.
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A referida autora afirma, também, que esta € uma interpretagéo teleoldgica da
norma prevista no art. 2°, do CDC, que permite definir quem é o consumidor a partir
da analise da finalidade da norma, que é de proteger a parte vulneravel da relagao
juridica.®' Além do mais, conforme alega Bruno Miragem, essa perspectiva do
conceito de consumidor abrange a nao obtengao de lucro em um ato de consumo e,
também, ao n&do implemento do produto/servigo adquirido a uma atividade negocial,
exaurindo a fungdo econdmica do bem quando retirado do mercado. De acordo com
o este autor, ainda, o extremo dessa teoria tiraria a pessoa juridica do conceito de
consumidor.*

Os autores que defendem a aplicagado da teoria finalista entendem que as
normas consumeristas devem ter essa aplicagao restrita justamente pela finalidade
de ter sido criada, qual seja, proteger a parte mais fraca numa relagdo negocial.
Alegam que, conforme menciona Cezar Fiuza, “ao se permitir a extensdo do campo
de aplicagdo dessas normas, o nivel de protecdo do consumidor hipossuficiente
diminuiria”®, demonstrando, por meio deste argumento, clara critica a teoria
maximalista.

Neste diapasao, cumpre consignar que, assim como a teoria maximalista néo
se demonstra a mais apropriada para conceituar o sujeito ativo numa relagado de
consumo, na medida em que abrange os sujeitos que claramente nao se encontram
em situacdo de vulnerabilidade, analisar o conceito de consumidor sob a ética da
teoria finalista também n&o se apresenta adequada para todos os casos, uma vez
que, ao interpretar o termo “destinatario final” de maneira tdo restritiva, exclui
sujeitos que, apesar de ndo se enquadrarem no conceito “destinatario final fatico
econdmico”, também sao vulneraveis frente a outra parte da relacéo e, por tal razio,
deveriam obter o amparo do Cédigo de Defesa do Consumidor.

Sendo assim, diante da necessidade de uma interpretacido mais cuidadosa do
art. 2°, do CDC, a fim de efetivamente amparar todos os sujeitos que necessitam da
protecao prevista no CDC para obter o equilibrio da relagdo formada, surge a teoria

finalista/mitigada.

31 Ibidem, p. 338.

32 MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 52 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 92.

3 FluzA, César. Op. cit., p. 435.
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1.2.3 Teoria finalista mitigada/aprofundada

Posteriormente ao surgimento das teorias maximalistas e finalistas, se
constréi uma terceira corrente, que foi denominada pelos autores de teoria finalista
mitigada ou aprofundada. Adepta desta teoria, Claudia Lima Marques diz que essa
corrente conceitual de consumidor deu seus primeiros sinais na jurisprudéncia a
partir de 2003, com a entrada em vigor do Cdodigo Civil de 2002, demonstrando um
grande dominio da teoria finalista e do Cdédigo de Defesa do Consumidor, ao
interpretar o termo “destinatario final” do art. 2°, do CDC de maneira diferenciada e
mista.**

Para esta teoria, que tem como base o principio da vulnerabilidade, previsto
no art. 4° inc. I, do CDC%*, mesmo que a pessoa fisica ou juridica ndo seja
destinataria final econémica do produto ou servico, se esta preencher as qualidades
objetivas do conceito de consumidora e estiver em situacédo de vulnerabilidade frente
a outra pessoa da relacéo, podera obter a protecdo da Lei n. 8.078/90.%

Em outras palavras, como Cezar Fiuza dispde: “parte da doutrina afirma que
somente o critério da destinacido final da prestagcao nao é suficiente, e aduz um
outro: a verificagdo da vulnerabilidade do consumidor”.%’

A vulnerabilidade é uma situacdo que enfraquece o sujeito de direitos,
causando desequilibrio na relacdo e servindo como base para aplicar as normas
protetivas e reequilibradoras, em busca do fundamento da igualdade e da justica
equitativa.®

De acordo com os autores que tratam da tematica da vulnerabilidade, esta se
subdivide em técnica, juridica, econbmica e informacional. Primeiramente, no que
diz respeito a vulnerabilidade técnica, Claudia de Lima Marques, ensina que nesta “o
comprador n&o possui conhecimentos especificos sobre o objeto que esta

adquirindo e, portanto, é mais facilmente enganado quanto as caracteristicas do

% MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p., p. 305.

% Art. 4° A Politica Nacional das Relagdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e seguranga, a protegao de seus
interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia
das relagbes de consumo, atendidos os seguintes principios:

| - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo;

% MARQUES, Claudia Lima Op. cit., p. 338.
37 FluzA, César. Op. cit., p. 435.
% MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 338.
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bem quanto a sua utilidade, 0 mesmo ocorrendo em matéria de servigos”. Ressalta,
ainda, que em caso de consumidor nao-profissional essa vulnerabilidade é
presumida, contudo, de maneira excepcional, pode-se enquadrar também o
consumidor-profissional, observando-se a profissionalidade ou ndo do agente sobre
o produto/servico adquirido.**Nesta mesma linha de raciocinio, Fabricio Bolzan

explica:

A vulnerabilidade técnica consiste na fragilidade do consumidor no tocante a
auséncia de conhecimentos técnicos sobre o produto ou o servigo
adquirido/contratado no mercado de consumo (...) O fornecedor é o detento
do monopodlio dos meios de producéo e € dele o conhecimento a respeito
dos bens de consumo produzidos ou vendidos.*

Pode-se concluir, portanto, que até mesmo um consumidor que possui
aparente igualdade ou superioridade em face do fornecedor, tendo em vista o seu
poder econdmico ou juridico, se torna vulneravel na relagdo de consumo, ante a sua
falta de conhecimento técnicos acerca do produto ou servico adquirido, fato este que
influencia diretamente na relagao contratual.

Com relacao a vulnerabilidade juridica, cabe dizer que esta se relaciona com
a falta de conhecimentos juridicos especificos, conhecimentos de contabilidade ou,
até mesmo, de economia. Claudia de Lima Marques entende que este tipo de
vulnerabilidade se presume em caso de consumidor pessoa fisica e consumidor
nao-profissional, devendo o fornecedor sempre considerar que o outro polo da
relacdo é leigo e buscar repassar a informagao de modo efetivo, por meio de uma
redacdo clara nos contratos. Contudo, a autora defende que a referida
vulnerabilidade nao se aplica em caso de profissionais e pessoas juridicas, conforme

depreende-se do trecho a seguir:

Esta vulnerabilidade, no sistema do CDC, é presumida para o consumidor
ndo-profissional e para o consumidor pessoa fisica. Quanto aos
profissionais e as pessoas juridicas vale a presungado do contrario, isto &,
que devem possuir conhecimentos juridicos minimos e sobre a economia
para poderem exercer a profissdo, ou devem poder consultar advogados
profissionais especializados antes de obrigar-se.41

%9 MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 320-322.
“ BOLZAN, Fabricio. Direito do consumidor esquematizado. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 293

*! MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p., p. 323.
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Por tal razédo, Fabricio Bolzan alega que os profissionais e pessoas juridicas
tém grande dificuldade em demonstrar no caso concreto este tipo de vulnerabilidade,
uma vez que, em principio, se entende que a pessoa juridica possui funcionarios
com o conhecimento juridico necessario para lidarem com as situagdes juridicas
relacionadas ao produto/servico adquirido ou contratado.*?

Referente a vulnerabilidade econdémica, ou também chamada de fatica,
cumpre dizer que esta relaciona-se com a questao financeira, devendo ser analisada
sob a perspectiva do poder de compra do consumidor comparado com o poder
econdmico do fornecedor. Os consumidores desfavorecidos sao também chamados
de hipossuficientes e esta fragilidade pode ser percebida de diversas maneiras:
inerente as pessoas individualmente consideradas, quando o outro sujeito da
relacdo € economicamente muito forte, ou, ainda, quando o bem/servigo desejado é
essencial/urgente.*?

Portanto, este tipo de vulnerabilidade engloba tanto pessoas que sao, por si
sO, economicamente desfavorecidas, quanto aqueles que, apesar de possuirem
relativo poder econdmico, quando comparados com a outra parte da relacdo
contratual, se tornam economicamente vulneraveis. Desta forma, cabe a analise do
caso concreto.

E necessario pontuar, ainda, que esta espécie de vulnerabilidade leva em
conta o consumidor crédulo, mais humilde, que é facilmente enganado numa relagao
negocial.*

Por fim, a doutrina atual menciona uma nova modalidade de vulnerabilidade,
denominada de vulnerabilidade informacional, a qual surgiu, de acordo com Claudia
de Lima Marques, em decorréncia “deste nosso mundo de consumo cada vez mais

visual, rapido e de risco”.*® O art. 6°, inc. Ill, do CDC, dispde que:

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

(..r)

lll - a informag&o adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos,
com especificagdao correta de quantidade, caracteristicas, composigao,
qualidade, tributos incidentes e prego, bem como sobre os riscos que
apresentem;

42 BOLZAN, Fabricio. Op. cit., p. 294.
*3 MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 327.
4 BOLZAN, Fabricio. Op. cit., p. 294.
%5 MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 329.
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Da leitura do referido dispositivo legal, extrai-se que o fornecimento de
informacdes adequadas e claras consumidor acerca do produto ou servigo adquirido
ou utilizado foi uma das maiores preocupagdes do legislador ao elaborar o Cédigo
de Defesa do Consumidor. Contudo, esta espécie de vulnerabilidade tomou forca
atualmente, tendo em vista a realidade atual, em que o déficit de informacgdes dos
consumidores é cada vez mais profundo, uma vez que apesar da informagao no
mundo globalizado ser abundante, muitas vezes esta € controlada e manipulada,
sendo fornecida, no mais das vezes, sem necessidade.*®

Marques afirma, portanto, que a vulnerabilidade informacional poderia, em
principio, estar englobada na vulnerabilidade técnica, no entanto, neste mundo que
presenciamos (livre, veloz e global), tem que se considerar esta nova espécie
propria. A autora assevera, também, que a vulnerabilidade informativa é,
atualmente, o maior fator de desequilibrio entre as partes numa relagao de consumo,
uma vez que os fornecedores, além de serem profissionais no produto/servico que
estdo oferecendo, sdo os Unicos que de fato detém a informagao.*’

Por fim, ressalta-se que o quesito informacédo é extremamente influente no
poder de persuadir o consumidor no momento em que esta comprando um produto
ou contratando um servico.*®

Apés os esclarecimentos pertinentes acerca das espécies de vulnerabilidade
(técnica, juridica, fatica/econbmica e informacional), cumpre consignar que,
conforme explica César Fiuza, o principio da vulnerabilidade, previsto
expressamente no art. 4, inc. |, do CDC, n&do pode ser considerado para o fim de
restringir a aplicagdo do CDC. Sendo assim, de modo geral, se a pessoa se
enquadra como destinataria final econdmica, ndo se pode negar a protecdo do
Cddigo de Defesa do Consumidor, embora, por exemplo, esta tenha grande poder
econdmico, até mesmo porque esta vulnerabilidade pode ser apenas técnica.*®

Em contrapartida, as espécies de vulnerabilidade podem ser utilizadas para o
fim de ampliar a aplicacdo da legislagdo consumerista. Sdo0 os casos em que,

apesar do sujeito ser apenas destinatario final fatico ou nem ser destinatario final do

6 MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 329, 334.
7 Ibidem, p. 329-330.

48 BOLZAN, Fabricio. Op. cit., p. 296.

49 FluzA, César. Op. cit., p. 431.
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produto/servigo adquirido, seja tdo vulneravel frente ao fornecedor, que necessite da
protegdo do CDC.>°

Até mesmo a Administragdo Publica, com todas as peculiaridades do regime
juridico proéprio do contrato administrativo, pode estar em situacéo de vulnerabilidade
e, por tal razdo, ser considerada consumidora e obter o amparo da legislagao

consumerista, conforme sera demonstrado em momento posterior.

1.3 ANALISE DA APLICABILIDADE DAS TEORIAS MAXIMALISTAS, FINALISTA E
FINALISTA MITIGADA EM DECISOES DO STJ.

O Superior Tribunal de Justica, em suas decisdes, ja adotou todas as teorias
explicativas do artigo 2° caput, do Cddigo de Defesa do Consumidor, o que
demonstra que, de fato, o conceito de consumidor stricto senso gerou grandes
debates e controvérsias na doutrina e jurisprudéncia.

Da andlise de julgados®', extrai-se que o entendimento adotado pela teoria
maximalista, ou seja, de que basta que a pessoa seja destinatario final fatico do bem
para se enquadrar no conceito de consumidora, foi bastante adotado no inicio da
vigéncia do CDC. Isto porque a Lei n. 8078 foi promulgada em 1990, época em que
ainda estava em vigéncia o Cddigo Civil de 1916, o qual protegia mais as questdes
patrimoniais do que os direitos e garantias fundamentais.

Por tal razdo, observa-se que esta teoria, a qual considera a relacdo de
consumo de maneira tdo abrangente, era diversas vezes mencionada no Judiciario
por empresas que buscavam ser enquadradas no conceito de consumidoras, na
medida em que o Cdédigo de Defesa do Consumidor demonstrou ser um sistema de
exceléncia e eficiéncia do Direito Civil brasileiro, em que os problemas contratuais
intercomerciais eram solucionados de maneira justa.*?

A aplicagao da teoria maximalista para definir o termo “destinatario final” ja foi

adotada diversas vezes pela Terceira Turma do STJ. :

CONTRATOS BANCARIOS - CONTRATO DE REPASSE DE
EMPRESTIMO EXTERNO PARA COMPRA DE COLHEITADEIRA -
AGRICULTOR - DESTINATARIO FINAL - INCIDENCIA — CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR - COMPROVAGCAO - CAPTAGAO DE

50
Idem.
o1 REsp 445.854/MS; REsp 208.793/MT; REsp 286.441/RS; REsp 286.441/RS

%2 MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 346.
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RECURSOS - MATERIA DE PROVA - PREQUESTIONAMENTO -
AUSENCIA. | — O agricultor que adquire bem mével com a finalidade de
utiliza-lo em sua atividade produtiva, deve ser considerado destinatario final,
para os fins do artigo 2° do Cédigo de Defesa do Consumidor. Il — Aplica-se
o0 Cdédigo de Defesa do Consumidor as relagdes juridicas originadas dos
pactos firmados entre os agentes econOmicos, as instituicdes financeiras e
os usuarios de seus produtos e servigos. lll (...) (REsp 445.854/MS, Rel.
Ministro CASTRO FILHO, TERCEIRA TURMA, julgado em 02/12/2003, DJ
19/12/2003, p. 453, sem omissos no original).

Neste caso, resta evidente o entendimento firmado de acordo com a teoria
maximalista, uma vez que o agricultor, apesar de ter adquirido o produto com o fim
de utiliza-lo em sua atividade produtiva, ou seja, embora busque, com a compra do
produto, implementar sua atividade negocial, ainda assim é considerado
consumidor.

Oportuna, ainda, a transcrigdo de mais um julgado, o qual demonstra o
posicionamento, em favor da teoria maximalista, adotado pela Terceira Turma do
STJ até meados do ano de 2003:

Acéo de indenizagédo. Contrato de transporte. Embargos de declaragao.
Codigo de Defesa do Consumidor. Prescri¢ao. (...) 2. Aplica-se a prescrigao
do Cdodigo de Defesa do Consumidor (art. 27), em caso de agao de
indenizagdo decorrente de dano causado em mercadoria durante o
respectivo transporte maritimo, ndo importando para a definigdo do
destinatario final do servigo de transporte o que é feito com o produto
transportado. No caso, o servigo de transporte foi consumado com a
chegada da mercadoria no seu destino, terminando ai a relagdo de
consumo, estabelecida entre a transportadora e a empresa que a contratou.
3. Recurso especial conhecido e provido. (REsp 286.441/RS, Rel. Ministro
ANTONIO DE PADUA RIBEIRO, Rel. p/ Acérddo Ministro CARLOS
ALBERTO MENEZES DIREITO, TERCEIRA TURMA, julgado em
07/11/2002, DJ 03/02/2003, p. 315, sem omissos no original)

Esta visdo, que retira do Cdédigo Civil quase todos os contratos comerciais,
acabou deturpando o espirito protetivo do CDC, colocando em risco o verdadeiro
consumidor stricto senso.”® A teoria foi perdendo forca na doutrina e jurisprudéncia,
principalmente apés o advento do Caédigo Civil de 2002 — que trouxe consigo
diversas garantias e direitos fundamentais - e, atualmente, ndo traduz o
entendimento do STJ.

Nesse diapasdo, o 6rgao judiciario responsavel pela uniformizacdo das
interpretacdes das leis federais comegou a se posicionar de maneira mais finalista,

conforme se observa das seguintes decisoes:

°3 MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 346.
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COMPETENCIA. RELACAO DE CONSUMO. UTILIZACAO DE
EQUIPAMENTO E DE SERVICOS DE CREDITO PRESTADO POR
EMPRESA ADMINISTRADORA DE CARTAO DE CREDITO. DESTINACAO
FINAL INEXISTENTE. A aquisicdo de bens ou a utilizagao de servigos, por
pessoa natural ou juridica, com o escopo de implementar ou incrementar a
sua atividade negocial, ndo se reputa como relagdo de consumo e, sim,
como uma atividade de consumo intermediaria. Recurso especial conhecido
e provido para reconhecer a incompeténcia absoluta da Vara Especializada
de Defesa do Consumidor, para decretar a nulidade dos atos praticados e,
por conseguinte, para determinar a remessa do feito a uma das Varas
Civeis da Comarca.(REsp 541.867/BA, Rel. Ministro ANTONIO DE PADUA
RIBEIRO, Rel. p/ Acérddo Ministro BARROS MONTEIRO, SEGUNDA
SECAO, julgado em 10/11/2004, DJ 16/05/2005, p. 227).

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO.
ACAO ANULATORIA DE DEBITO. FORNECIMENTO DE ENERGIA
ELETRICA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. INEXISTENCIA DE
RELACAO DE CONSUMO. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR.
INAPLICABILIDADE. SUMULA 7/STJ. RECURSO INCAPAZ DE INFIRMAR
OS FUNDAMENTOS DA DECISAO AGRAVADA. AGRAVO DESPROVIDO.
1. Quando o acérdao recorrido decidir a controvérsia com base no conjunto
fatico-probatério constante dos autos, torna-se inviavel reexaminar as
referidas provas, em sede de recurso especial, em virtude do ébice da
Sumula 7/STJ. 2. O que qualifica uma pessoa juridica como consumidora é
a aquisicao ou utilizagao de produtos ou servigos em beneficio proprio; isto
é, para satisfacdo de suas necessidades pessoais, sem ter o interesse de
repassa-los a terceiros, nem emprega-los na geragdo de outros bens ou
servigos. Desse modo, ndo sendo a empresa destinataria final dos bens
adquiridos ou servigos prestados, ndo estd caracterizada a relagao de
consumo. 3. Agravo regimental desprovido. (AgRg no REsp 916.939/MG,
Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em
04/11/2008, DJe 03/12/2008)

Em ambos os casos retratados depreende-se que o conceito de consumidor é
visto de forma mais restrita. No primeiro julgado restou expressamente consignado
que a utilizagdo de equipamento e servicos de crédito prestado por empresa
administradora de cartdo de crédito trata-se de servico para incremento/implemento
de atividade negocial e, portanto, atividade de consumo intermediaria e n&o final.
Nesse mesmo sentido é o entendimento da decisao prolatada pela Primeira Turma
do STJ, a qual menciona que a pessoa juridica sé podera ser considerada
consumidora se adquirir o produto/servico em beneficio proprio, sem repassa-los a
terceiros ou emprega-los na geragao de outros bens, 0 que ndo ocorreu no caso em
tela.

Em recente decisdo proferida pelo Superior Tribunal de Justica optou-se,
também, pela concepgao finalista de consumidor, sendo sedimentado o

entendimento do referido érgéo nos termos da seguinte ementa:
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RECURSO ESPECIAL - EMBARGOS A EXECUCAO DE CEDULA DE
CREDITO COMERCIAL - PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE DO BANCO
BRB AFASTADA E, NO MERITO, REJEITADOS OS EMBARGOS DOS
DEVEDORES PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS. IRRESIGNACAO DOS
EMBARGANTES/EXECUTADOS. (...) 3. Consoante jurisprudéncia desta
Corte, o Codigo de Defesa do Consumidor ndo se aplica as hipoteses em
que o produto ou servico é contratado para implementagdo da atividade
econdmica, em virtude de nado se evidenciar a figura de destinatario final da
relagédo de consumo (teoria finalista ou subjetiva).. (REsp 1086969/DF, Rel.
Ministro MARCO BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 16/06/2015, DJe
30/06/2015, sem omissos no original).

Ocorre que, diante da complexidade dos casos concretos, o STJ
desenvolveu, ja em meados de 2003, 2004 e 2005, a teoria finalista/mitigada, sendo
esta uma interpretacdo finalista mais aprofundada e madura, na qual analisa o
campo de aplicagao das normas do CDC de maneira mais subjetiva com relagéo ao
consumidor, contudo mais objetiva no que diz respeito ao papel do sujeito na

sociedade de consumo.®* In verbis:

RECURSO ESPECIAL. CIVIL E CONSUMIDOR. CONTRATO DE
LOCACAO DE MAQUINA FOTOCOPIADORA COM SERVICO DE
MANUTENCAO. INADIMPLEMENTO DA LOCATARIA PESSOA JURIDICA.
ACAO DE COBRANCA DE ALUGUERES EM ATRASO. RELACAO DE
CONSUMO. INEXISTENCIA. INAPLICABILIDADE DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR (ARTS. 2° E 4°, I). BEM E SERVICO QUE
INTEGRAM CADEIA PRODUTIVA. TEORIA FINALISTA. MITIGACAO
(CDC, ART. 29). EQUIPARACAO A CONSUMIDOR. PRATICA ABUSIVA
OU SITUACAO DE VULNERABILIDADE. (...) 1. "A jurisprudéncia desta
Corte é no sentido de que o Cdodigo de Defesa do Consumidor néo se aplica
no caso em que o produto ou servigo é contratado para implementagao de
atividade econdmica, ja que nao estaria configurado o destinatario final da
relagédo de consumo, podendo no entanto ser mitigada a aplicagdo da teoria
finalista quando ficar comprovada a condigdo de hipossuficiéncia técnica,
juridica ou econOmica da pessoa juridica. O Tribunal de origem asseverou
nao ser a insurgente destinataria final do servigo, tampouco hipossuficiente.
Inviabilidade de reenfrentamento do acervo fatico-probatério para concluir
em sentido diverso, aplicando-se o 6bice da sumula 7/STJ." (EDcl no
AREsp 265.845/SP, Rel. Ministro MARCO BUZZI, DJe de 1°/8/2013) 2. Em
situagdes excepcionais, esta Corte tem mitigado os rigores da teoria finalista
para autorizar a incidéncia do CDC nas hipdteses em que a parte (pessoa
fisica ou juridica), embora ndo seja propriamente a destinataria final do
produto ou servigo, se apresenta em situagdo de vulnerabilidade ou
submetida a pratica abusiva. (...)(REsp 567.192/SP, Rel. Ministro RAUL
ARAUJO, QUARTA TURMA, julgado em 05/09/2013, DJe 29/10/2014, sem
omissos no original).

CONSUMIDOR. DEFINICAO. ALCANCE. TEORIA FINALISTA. REGRA.
MITIGACAO. FINALISMO APROFUNDADO. CONSUMIDOR POR
EQUIPARACAO. VULNERABILIDADE. 1. A jurisprudéncia do STJ se
encontra consolidada no sentido de que a determinagdo da qualidade de
consumidor deve, em regra, ser feita mediante aplicagdo da teoria finalista,

% MARQUES, Claudia Lima. Op. cit., p. 347.
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que, numa exegese restritiva do art. 2° do CDC, considera destinatario final
tdo somente o destinatario fatico e econémico do bem ou servigo, seja ele
pessoa fisica ou juridica. 2. Pela teoria finalista, fica excluido da protegao do
CDC o consumo intermediario, assim entendido como aquele cujo produto
retorna para as cadeias de produgao e distribuicdo, compondo o custo (e,
portanto, o preco final) de um novo bem ou servigo. Vale dizer, s6 pode ser
considerado consumidor, para fins de tutela pela Lei n° 8.078/90, aquele
que exaure a fungdo econémica do bem ou servigo, excluindo-o de forma
definitiva do mercado de consumo. 3. A jurisprudéncia do STJ, tomando por
base o conceito de consumidor por equiparagao previsto no art. 29 do CDC,
tem evoluido para uma aplicagdo temperada da teoria finalista frente as
pessoas juridicas, num processo que a doutrina vem denominando finalismo
aprofundado, consistente em se admitir que, em determinadas hipoteses, a
pessoa juridica adquirente de um produto ou servigo pode ser equiparada a
condigdo de consumidora, por apresentar frente ao fornecedor alguma
vulnerabilidade, que constitui o principio-motor da politica nacional das
relagbes de consumo, premissa expressamente fixada no art. 4°, |, do CDC,
que legitima toda a protegdo conferida ao consumidor. 4. A doutrina
tradicionalmente aponta a existéncia de trés modalidades de
vulnerabilidade: técnica (auséncia de conhecimento especifico acerca do
produto ou servigo objeto de consumo), juridica (falta de conhecimento
juridico, contabil ou econémico e de seus reflexos na relagédo de consumo) e
fatica (situagdes em que a insuficiéncia econOmica, fisica ou até mesmo
psicoloégica do consumidor o coloca em pé de desigualdade frente ao
fornecedor). Mais recentemente, tem se incluido também a vulnerabilidade
informacional (dados insuficientes sobre o produto ou servigo capazes de
influenciar no processo decisério de compra) (...) (REsp 1195642/RJ, Rel.
Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 13/11/2012,
DJe 21/11/2012, sem omissos no original)

Infere-se, da leitura dos referidos julgados, que o STJ, atualmente, continua
mantendo um posicionamento mais finalista, pontuando em suas decisdes que so6 é
destinatario final numa relacdo de consumo aquele que nao utiliza o produto/servico
para implemento de sua atividade econdmica, ou seja, aquele que se comporta
como destinatario final fatico e econémico. Contudo, observa-se uma grande
evolugdo deste 6rgao ao admitir, excepcionalmente, a aplicagcdo do Cddigo de
Defesa do Consumidor em situagdes nas quais, apesar de o sujeito nao se
enquadrar no conceito de consumidor pela teoria finalista pura, se verifica a
vulnerabilidade técnica, juridica, fatica/lecondmica ou informacional deste numa
relagado negocial.

Entende-se, portanto, que sempre que se estiver diante de uma relagao de
consumo, na qual se verifica a vulnerabilidade de uma pessoa, seja fisica ou
juridica, frente ao fornecedor, esta devera obter o amparo da Lei 8.078/90. No
entanto, cumpre esclarecer que esta vulnerabilidade ndao se presume em casos de
pessoas juridicas e profissionais, mas pode ser provada, cabendo a analise do caso

concreto.
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Apoés a analise das teorias explicativas do conceito de consumidor previsto no
art. 2°, caput, do CDC, bem como a conclusédo de que a teoria finalista mitigada se
demonstra a mais adequada para definir o sujeito ativo de uma relagédo de consumo,
uma vez que engloba todas as pessoas que de fato necessitam da tutela legal do
Cddigo de Defesa do Consumidor para o reequilibrio da relagao juridica, uma nova
problematica se desenha: a Administracdo Publica pode ser considerada vulneravel
em uma relagado negocial, nas suas vertentes técnica, juridica ou econémica e, por
tal razao, obter o amparo da legislagdo consumerista?

Conforme mencionado anteriormente, os entes publicos podem estar em
situacdo de vulnerabilidade frente a outra parte da relagdo contratual. Entretanto,
para defender a referida tese, primeiramente se faz necessario realizar uma analise
geral acerca dos contratos envolvendo a Administragdo Publica, a fim de pontuar as
peculiaridades dos contratos administrativos, que possui prerrogativas
extraordinarias, especialmente a presenca de clausulas exorbitantes, caracteristicas

essas que, em principio, demonstram a supremacia contratual dos entes publicos.
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2 PANORAMA GERAL DOS CONTRATOS CELEBRADOS PELA
ADMINISTRAGAO PUBLICA

Os contratos firmados pela Administracdo Publica podem ser compreendidos,
em linhas gerais, como acordos de vontades entre as entidades publicas e pessoas
fisicas ou juridicas (publicas ou privadas), os quais visam a execugao de objetivos
de interesse publico. Nesse sentido, cumpre esclarecer que as relagdes juridicas
realizadas entre a Administragao Publica e terceiros nem sempre resultam de atos
unilaterais, na medida em que estes, muitas vezes, estabelecem relagbes juridicas
pautadas por acordo de vontades, as quais podem ser chamadas de “contratos”.>®

Ainda, estes contratos ndo apresentam, necessariamente, natureza juridica
de contrato administrativo®®, podendo ser divididos, quanto ao regime juridico,
segundo a doutrina maijoritaria, em duas categorias: contratos de Direito Privado e
contratos administrativos.

Basicamente, os contratos de Direito Privado sao regidos pelo Codigo Civil,
ainda que parcialmente derrogados por normas publicitas, como por exemplo a
dacdo, o comodato e a compra e venda. Ja os contratos administrativos se
subdividem em tipicamente administrativos, que sao aqueles integralmente regidos
pelo Direito Publico e os que tém paralelo no Direito Privado, mas que igualmente
sao regidos pelo Direito Administrativo. Assim, como exemplos do primeiro tem-se a
concessao de servico publico, de obra publica e de uso de bem publico e,
exemplificando o segundo, tém-se o mandato, empréstimo, depésito e empreitada.®’

Frisa-se que, nos contratos particulares, o Direito Publico rege apenas de
modo acessorio, limitado e subsidiario, ainda que esta relagao juridica dependa,
usualmente, de licitacdo.%®A luz dos ensinamentos de Celso Antonio Bandeira de
Mello:

Ditos contratos diferem entre si quanto a disciplina do vinculo. Isto é:
enquanto os contratos de Direito Privado travados pela Administragao
regulam-se em seu conteudo pelas normas desta provincia do Direito, os

** MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de direito administrativo. 212 ed, revista e atualizada até
a Emenda Constitucional 52, de 8.3.2006. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 592.

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Direito administrativo. 52 ed., reformulada. Sao Paulo:
Saraiva, 2009, p. 77.

" PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito administrativo. 212 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 242.

% JUSTEN. FILHO, Marcal. Op. cit., p. 806
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“contratos administrativos” assujeitam-se as regras e principios hauridos no
Direito Publico.*

No tocante aos limites impostos a atuagdo administrativa, ambas as
categorias observam exigéncias de forma, procedimento, competéncia e finalidade.
Tanto no contrato de Direito Privado, quanto no administrativo, exige-se a forma
escrita, finalidade publica e observancia de determinados requisitos previstos em lei
para a sua validade (autorizagdo legislativa, avaliagdo, licitagdo, motivacgéao,
indicacdo de recursos orgamentarios, publicacdo e aprovagao pelo Tribunal de
Contas).?°

Entretanto, conforme ensina Di Pietro, no que diz respeito aos poderes da
Administracdo, as diferencas aparecem. O contrato administrativo possui, ainda que
nao expressamente previstas em contrato, as chamadas “clausulas exorbitantes”,
garantidoras, em tese, da posicdo de supremacia do Poder Publico em face do
contratado, conforme sera demonstrado adiante. Em contrapartida, o contrato de
Direito Privado firmado pelo Poder Publico, em principio ndo necessita dessa
supremacia, podendo se posicionar horizontalmente com o particular, razdo pela
qual as clausulas exorbitantes s6 podem existir de maneira excepcional e nao estao
implicitas no contrato, devendo ser expressamente previstas, com base em lei que
derrogue o Direito comum.®’

Feitas tais consideracdes, cabe consignar, por fim, que ha algumas outras
diferentes e semelhancas entre as referidas categoriasez, contudo esta comparacéao
detalhada nao é objetivo principal do presente trabalho, razdo pela qual passa-se ao
exame mais aprofundado do contrato administrativo propriamente dito, uma vez que
€ nesta modalidade de contrato firmado pela Administragdo Publica que cinge-se

maior discussao acerca da aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor.

%9 MELLO, Celso Anténio Bandeira. Op. cit., p.. 587.

€ PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Op. cit., p. 242 -243.

1 Ibidem, p. 243

%2 \Ver mais em: JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 22 ed., revista e atualizada.
Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. 289 e 290; MELLO, Celso Anténio Bandeira. Curso de Direito
Administrativo. 212 ed., revista e atualizada até a Emenda Constitucional 52, de 8.3.2006. S&o Paulo:
Malheiros Editores Ltda, 2006, p. 586 e 587; PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo.
212 ed. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 242/244.
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2.1 CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

A Lei n. 8.666/93 traz normas gerais de licitagdo e contratos administrativos e
contém em seu art. 2°, paragrafo unico, uma definicdo de contrato administrativo.

Vale transcrever:

Art. 2°. (...)

Paragrafo unico. Para os fins desta Lei, considera-se contrato todo e
qualquer ajuste entre 6rgdos ou entidades da Administracdo Publica e
particulares, em que haja um acordo de vontades para a formagao de
vinculo e a estipulagdo de obrigagbes reciprocas, seja qual for a
denominacgéo utilizada.

Observa-se que o referido dispositivo legal analisa contrato administrativo em
um sentido amplo, englobando tanto os contratos de Direito Privado, quanto os
contratos administrativos.

Celso Antbnio Bandeira de Mello, ao conceituar contrato administrativo,
explica que este € um tipo de ajuste realizado entre a Administragdo e terceiros, o
qual se sujeita, seja por exigéncia legal, de clausulas estabelecidas ou o tipo de
objeto, as imposi¢cdes de Direito Publico, levando em conta, também, os interesses

patrimoniais da outra parte.®® De acordo com a definicdo de Marcal Justen Filho:

O contrato administrativo propriamente dito € um acordo de vontades
destinado a criar, modificar ou extinguir direitos e obrigagbes, tal como
facultado legislativamente e em que uma das partes, atuando no exercicio
da fungdo administrativa, é investida de competéncias para inovar
unilateralmente as condi¢gdes contratuais e em que se assegura a
intangibilidade da equagao econémico-financeira original.

O contrato administrativo €, portanto, i) um ajuste bilateral, na medida em que
exige ao menos duas pessoas para a sua formacgao; ii) consensual, porquanto
ambas as partes tem que ter vontade de contratar; iii) formal, pois deve ser realizado
por escrito, salvo raras excegdes; iv) comutativo, uma vez que em caso de
descumprimento estabelece sangbes e, também, determina obriga¢des e direitos de

ambas as partes; v) oneroso, tendo em vista que exige pagamento na forma

% MELLO, Celso Anténio Bandeira. Op. cit., p. 593.
& JUSTEN FILHO, Marcgal. Curso de direito administrativo. 22 ed., revista e atualizada. Sao Paulo:
Saraiva, 2006, p. 296
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ajustada; vi) no intuito da pessoa, pois é especificamente a parte contratada que tem
que dar cumprimento ao acordado, salvo algumas excecoes.®

Por conseguinte, esta relagéo juridica entre o Poder Publico e terceiros se
apresenta de maneira original se comparado ao Direito Privado®®, na medida em que
busca o atendimento & uma finalidade publica.?’ Além disso, estes dois tipos de
contratos (administrativo e privado) possuem diversas outras diferengcas, sendo
pertinente, neste trabalho, a analise das -caracteristicas dos contratos
administrativos, a fim de explicar os motivos pelos quais se diz que o Poder Publico

possui supremacia frente ao contratado numa relagéo negocial.

2.2 CARACTERISTICAS DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Os contratos administrativos obedecem a principios € normas do Direito
Publico, admitindo apenas a aplicacdo de normas privadas de maneira supletiva.®®
Por tal razdo, possuem peculiaridades proprias que os distinguem das demais
modalidades contratuais, uma vez que possuem prerrogativas existentes pelo seu
exercicio de funcao publica.

Nesta senda, de acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, os contratos
administrativos possuem as seguintes caracteristicas: presengca da Administragao
Publica como Poder Publico, finalidade publica, obediéncia a forma prescrita em lei,
procedimento legal, natureza de contrato de adesao, natureza intuitu personae,
presenca de clausulas exorbitantes e mutabilidade.®® Tais caracteristicas s3o
especificas do contrato administrativo propriamente dito e merecem algumas

consideragdes.
2.2.1 Presencga da Administracdo Publica como Poder Publico
O contrato firmado entre um terceiro e a Administracdo, quando regido pelo

Direito Publico, apresenta diversas prerrogativas que demonstram a sua posi¢ao de

supremacia em face do particular. Essas prerrogativas sdo denominadas de

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op. cit., p. 78.
% MELLO, Celso Anténio Bandeira. Op. cit., p. 593.
6 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op. cit., p. 77.
% MELLO, Celso Anténio Bandeira. Op. cit., p. 587.
% PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Op. cit., p. 247.
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° e serdo

clausulas exorbitantes, privilégios ou simplesmente prerrogativas !
posteriormente detalhadas.

Diante disso, conclui-se que, em principio, a posicdo entre as partes neste
tipo de relagao juridica € a de verticalidade, tendo em vista que a Administragéo
Publica, enquanto Poder Publico, possui esses privilégios para o fim de garantir o
interesse da coletividade. Nesse sentido se posiciona Marcal Justen Filho, ao dizer
que “os poderes atribuidos a Administracao Publica pela lei ou derivados da propria
avenca se identificam como instrumento de satisfacdo de necessidades coletivas,
como forma de promover os direitos fundamentais”.”’

Contudo, frisa-se que nem sempre a Administracao Publica se encontra nesta
posicado acima do particular, tendo em vista que, em determinados casos, se
observa a vulnerabilidade do ente publico frente ao particular, conforme sera

analisado no capitulo seguinte.

2.2.2 Finalidade Publica

Conforme pontuado no momento da analise das semelhancas entre o
contratos particulares e contratos administrativos propriamente ditos, ambas as
categorias observam o critério da finalidade publica. Significa dizer que esta
caracteristica faz parte de todos os atos e contratos da Administragéo Publica.”

A finalidade publica deve ser sempre buscada pelo legislador e, por tal razéo,
se o contrato nao tiver um fim publico, expresso ou implicitamente, ocorrera o desvio
de finalidade. Nas palavras de Romeu Felipe Bacellar Filho “o contrato
administrativo qualifica-se como tal porque se dirige a uma finalidade publica”.”

Maria Sylvia Zanella Di Pietro esclarece, ainda, que em determinadas
situacdes a utilidade direta pode ser usufruida apenas pelo particular e traz como
exemplo a concessdo de uso de sepultura, no qual o particular usufrui mas,
indiretamente, tem que ser observado o interesse publico, sob pena de desvio de

poder.”™

® PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Op. cit., p. 247
" JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 286.

"2 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Op. cit., p. 247.
"® BACELLAr FILHO, Romeu Felipe. Op. cit., p. 77

" PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Op. cit., p. 247
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No mais, ressalta-se que, em casos de concessido de uso de sepultura, é
interesse da coletividade o sepultamento adequado das pessoas e, por isso, o Poder
Publico obtém o dominio dos terrenos dos cemitérios. No mesmo sentido, pode-se

revogar a referida concesséo de uso caso ocorram motivos de interesse publico.”
2.2.3 Obediéncia a forma prescrita em lei

A Lei n. 8.666 de 21 de junho de 1993 foi criada para instituir normas para
licitacbes e contratos administrativos, sendo esta, atualmente, a principal lei que
rege os contratos administrativos. Esta lei federal traz diversas normas que tratam
sobre o aspecto formal dos contratos administrativos, sendo as mais relevantes
previstas nos artigos 54, 55 e 60 a 62 da referida lei, as quais passa-se a breve
analise.

Nos termos do artigo 54, §1°, da Lei 8.666/93, a redagao do contrato deve
estar com consonancia com os termos da licitagao e da proposta que esta vinculado
e suas condi¢des para execugao devem constar de maneira clara e precisa. Ou seja,
nao pode constar no contrato clausulas de conteudo nao previsto na licitagdo. Ainda,
0 §2° deste mesmo artigo, esclarece que se o contrato foi celebrado sem licitagao,
deve atender aos termos do ato que o autorizou e também da proposta.

Pelo artigo 55, da referida lei, existem determinadas clausulas que sao
necessarias em todo contrato administrativo, sendo estas subdivididas em
regulamentares e financeiras. Sao regulamentares as clausulas referentes ao objeto,
forma de execucéo, rescisao e responsabilidade da parte, e as clausulas financeiras
dizem respeito ao preco e critérios de reajustamento.76

Conforme expde Margal Justen Filho, o art. 60 desta lei possui exigéncias que
visam expor se as formalidades legais estdo sendo cumpridas, por meio de
fiscalizagdo.”” Ainda, o paragrafo Unico deste artigo considera nulo os contratos
verbais realizados junto a Administracdo, exceto aqueles de pequenas compras de

pronto pagamento.

> DERBLY, Rogério José Pereira. Natureza juridica dos cemitérios. Ambito Juridico. 2003.
Disponivel em
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=3590
>Acesso em 23 set 2015.
® PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. . Op. cit., p. 247.

T JUSTEN FILHO, Margal. . Op. cit., p. 862.
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De acordo com o disposto no artigo 61, paragrafo unico, da lei em comento, o
contrato sé produzira os efeitos que dele se espera, em regra, apoés a publicagao
oficial. Esta publicagdo prévia tem como objetivo evitar que um contrato n&o seja
executado até que este tenha sido divulgado para toda a comunidade.”®

Por fim, o artigo 62, da lei de licitagbes e contratos administrativos, traz as
formas pelas quais o contrato se formaliza (termo de contrato, carta contrato, nota
de empenho de despesa, autorizagdo de compra ou ordem de execugao de servigo)
e quando cada forma deve ser utilizada.

De mais a mais, ressalta-se que, além da lei em analise no presente tépico,
ha diversas leis esparsas que tratam sobre o aspecto formal dos contratos
administrativos, bem como outras normas constantes da propria Lei 8.666/93,

devendo estas serem devidamente observadas pelas partes da relacdo contratual.
2.2.4 Procedimento Legal

A lei prevé alguns procedimentos obrigatérios para que os contratos se
formalizem, procedimentos estes que variam de acordo com o tipo da modalidade do
contrato, tais como: autorizacao legislativa, avaliagédo, motivagao, autorizagao pela
autoridade competente, indicacdo de recursos orcamentarios e licitagdo.”*Como

exemplo, vale mencionar o art. 37, inc. XXI, da Constituicido Federal:

Art. 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos
principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

(...)

XXI - ressalvados os casos especificados na legislagao, as obras, servigos,
compras e alienagdes serdo contratados mediante processo de licitagéo
publica que assegure igualdade de condigbes a todos os concorrentes, com
clausulas que estabelecam obrigagbes de pagamento, mantidas as
condigbes efetivas da proposta, nos termos da lei, 0 qual somente permitira
as exigéncias de qualificagao técnica e econdmica indispensaveis a garantia
do cumprimento das obrigagdes.

O art. 175, da CF, nesse mesmo sentido, dispde que “incumbe ao Poder
Publico, na forma da lei, diretamente ou sob regime de concessdo ou permisséo,

sempre através de licitagao, a prestacao de servigos publicos”.

’® JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit., p. 866
" PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Op. cit., p. 252.
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No tocante aos recursos orgamentarios, se faz necessario que seja
averiguada a sua existéncia, antes de qualquer medida a ser tomada pela
Administracdo Publica, vez que nao se demonstra viavel celebrar um contrario sem
ter conhecimento prévio acerca das verbas disponiveis para atender a despesa.
Verifica-se que esta necessidade de analise prévia dos recursos disponiveis busca
evitar que a geracao de despesas lese o patrimbnio publico e impacte no orgamento
financeiro do Estado.®

Destaca-se que caso o administrador ndo observe, antes mesmo da licitacao,
0s recursos orgamentarios disponiveis, este estara sujeito as regras da Lei de

Responsabilidade Fiscal.

2.2.5 Contrato de adeséao

Marcal Justen Filho menciona em uma de suas obras que ha bastante
discussdo acerca da consensualidade do contrato administrativo. Ha doutrinadores
que defendem que a Administracdo Publica impde de forma unilateral a sua vontade,
nao tendo o particular opcdo de ndo se submeter-se e, por razdo, nido haveria
concordancia comum de ambas partes, mas sim dois atos unilaterais e autbnomos:
de um lado, o ente publico demonstrando sua vontade e do outro, o particular
expressando uma concordancia auténoma.?’

Em outro sentido, alguns autores entendem que o contrato administrativo
possui natureza duplice, na medida em que ha uma parte (regulamentar) que o ente
publico impde unilateralmente e existe uma parcela que resulta de avenca entre as
partes.®> Neste ponto, Celso Antonio Bandeira de Mello acrescenta que, em um
contrato administrativo, € objeto de acordo apenas a parte econémica e todo o
restante seria proveniente de ato unilateral da Administragéo.®

Por fim, ha quem sustente que o contrato administrativo € um verdadeiro
contrato de adeséo, resultante de um acordo de vontades, em que a vontade

imposta pela Administracdo deve ser acatada pelo particular.®*

8 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. JUSTEN FILHO, Margal. . Op. cit., p. 252.
8 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 805

5 Idem.

8 MELLO, Celso Anténio Bandeira. JUSTEN FILHO, Margal. . Op. cit., p. 592.
8 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p., p. 805
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Di Pietro, ao explicar a caracteristica de “contrato de adesao”, explica que as
clausulas dos contratos administrativos sao estipuladas de forma unilateral pela
Administracido Publica e cita como exemplo o processo licitatorio, no qual a entidade
publica faz uma oferta, ja fixando as condigdes em que pretende contratar e, ato
continuo, sdo apresentadas as propostas pelos licitantes, sendo estas equivalentes

a aceitacdo da referida oferta.®®

2.2.6 Natureza intuitu personae

Em momento anterior do presente trabalho, ao ser analisado alguns pontos
acerca dos contratos administrativos, discorreu-se que a natureza intuitu personae
diz respeito a necessidade de ser especificamente a parte contratada a dar
cumprimento no contrato celebrado. Ou seja, ha obrigagao de prestacédo pessoal do
servigco ao contratante.

Nesse sentido, vale dizer que, conforme entende Maria Sylvia Zanella Di
Pietro, todos os contratos firmados pela Administragdo os quais possuem a
exigéncia de que sejam formalizados por meio de licitagcado, sao celebrados em razao
das condicbes pessoais do particular contratado. Sendo assim, a subcontratacao,
total ou parcial do seu objeto, a associagado do contratado com outrem, a cessao ou
transferéncia, total ou parcial s6 sdo admitidas se previstas no edital de licitacdo e
no contrato, sob pena de rescisdo unilateral do contrato (art. 78, inc. VI, da Lei
8.666/93) e aplicacdo das sangdes administrativas cabiveis.®

Contudo, em sentido contrario se posiciona o jurista Marcal Justen Filho, ao
afirmar que nem todos os contratos administrativos possuem esse carater
personalissimo. Segundo este autor, a natureza da fung¢ao publica ndo é compativel
com o subjetivismo existente no Direito Privado e, por tal razdo, em regra, nos
contratos celebrados pela Administracdo, ndo é relevante a identidade pessoal do
contratado, uma vez que, por meio da licitacdo deve-se escolher um particular
independente de fatores irracionais. Comprova a referida tese por meio da analise

do disposto no art. 64, §2°, da Lei de Licitagbes, o qual prevé que se o vencedor da

% PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Op. cit., p. 253
% I1dem.



41

licitacdo nao assinar o termo de contrato, o ente publico podera convocar os
licitantes remanescentes, nas mesmas condi¢des da proposta vencedora.®’

No mais, apesar das referidas divergéncias doutrinarias, observa-se que é
pacifico o entendimento de que ha determinadas contratagdes em que a identidade

do contratado é essencial para a satisfacdo do interesse da Administragao Publica.
2.2.7 Presenca das clausulas exorbitantes

O interesse publico pode ser entendido, nas palavras do autor Marcgal Justen
Filho, como “o interesse privado comum e homogéneo da maioria da populacdo”.®®
Posto isso, cabe observar que a Administracdo, com fundamento no interesse
publico, possui prerrogativas extraordinarias, as quais a doutrina chama de
“clausulas exorbitantes” e que, em tese, tornam o Poder Publico superior numa
relacdo contratual.

De acordo com Di Pietro, as clausulas exorbitantes sdo as ilicitas ou
incomuns em contratos em que a Administragao Publica ndo faz parte, figurando
apenas particulares, na medida em que conferem prerrogativas a uma das partes
sobre a outra, colocando a Administracdo em posicdo de supremacia sobre o
particular.®

Todavia, essa supremacia ndo significa uma superioridade intrinseca do
Estado sobre o particular, porquanto essas prerrogativas dos entes publicos sao
modos pelos quais o Estado concretiza os direitos fundamentais dos cidadaos,
baseado numa ordem juridica caracterizada pela natureza democratica.®® Ou seja,
nao ha uma relacao de verdadeira subordinacao.

As principais clausulas exorbitantes estdo previstas no artigo 58 da Lei de
Licitacdo, na Sumula 473, do STF, e no entendimento com relagao a excegao de
contrato ndo cumprido. Sao elas: possibilidade de modificacdo e rescisdao do
contrato unilateralmente, fiscalizacdo da execucdo do contrato, aplicacdo de
penalidades contratuais, ocupacao cautelar de instalagdes, anulacido do contrato e

restricdes ao uso da exceptio non adimpleti contractus.

8 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 292.

% Ibidem, p. 41.

% PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di.. Op. cit., p. 253
% JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 810.
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Considerando que estas clausulas demonstram, de acordo com os autores
que tratam da referida tematica, a supremacia da Administracido Publica frente ao
particular, e tendo em vista que o presente trabalho busca justamente defender que
essa supremacia ndo deve ser considerada absoluta, se faz essencial a analise

geral das principais clausulas exorbitantes, a serem tratadas em tépico proprio.

2.3 PRINCIPAIS CLAUSULAS EXORBITANTES

2.3.1 Alteracgao unilateral

De acordo com o art. 58, inc. |, da Lei 8.666/93:

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

| - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequagao as finalidades de
interesse publico, respeitados os direitos do contratado;

Além deste artigo que trata de maneira geral a possibilidade de alteragao
unilateral do contrato por parte da Administracdo, cumpre dizer que o art. 65, inc. |,
desta mesma lei, traz os casos especificos em que esta alteragdo podera ser
realizada.

A redacao deste artigo traz duas modalidades de alteragao unilateral, quais
sejam: qualitativa, decorrente da necessidade de alteragdo no projeto ou em suas
especificagdes, e quantitativa, uma vez que diz respeito a acréscimo ou diminuicéo
quantitativa do objeto.*"

Romeu Felipe Bacellar Filho pontua, entretanto, que “as alteracbes do
contrato s6 podem atingir as chamadas clausulas regulamentares ou de servigo, ou
seja, aquelas que dispde sobre o objeto do contrato e 0 modo de sua execugao,
consoante as hipoteses previstas no art. 65, |, da mesma Lei”. Portanto, as clausulas
econbmicas ndo podem ser unilateralmente alteradas, sendo para reequilibrar o
contrato (art. 58, §1° e 2°, da Lei 8.666/93).

Sobre o assunto, Meirelles ensina que mesmo que ndo haja previsao

expressa em lei ou em clausula contratual, a Administracdo Publica tem este poder

" PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Op. cit., p. 254
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de alteragdo unilateral do contrato.’® Todavia, este poder de modificagdo pressupde
que ocorreram eventos que motivaram a necessidade ou conveniéncia de alterar o
contrato apds a data da contratagdo.”

Por fim, cabe ressaltar que esta prerrogativa se configura como um poder-
dever, uma vez que, havendo os pressupostos normativos, em busca de realizar um
interesse indisponivel, a Administracdo tem o dever de intervir no contrato e
proceder as alteracdes pertinentes as efetivacdes dos interesses fundamentais, sob

pena de aplicagao das penalidades legais ao administrador.*

2.3.2 Rescisdo unilateral

A rescisdo unilateral é a extincdo do contrato pela Administracido Publica e
possui previsdao no artigo 58, inciso Il, combinado com os artigos 79, inciso |, e 78,
incisos | a XllI e XII.

Esta extingdo antecipada da relacdo contratual, pode-se dar em situagdes de
inadimplemento contratual com culpa, previstas no art. 78, incisos | a VIIl e XVIII,
sendo elas: ndo-cumprimento ou cumprimento irregular das clausulas contratuais,
lentiddo, atraso injustificado, paralisagdo, subcontratacéo total ou parcial, cesséo,
transferéncia, desatendimento de determinag¢des regulares da autoridade designada
para acompanhar e fiscalizar a execugao do ajuste, cometimento reiterado de faltas
e descumprimento do artigo da CF que trata acerca do trabalho de menor de
idade.®

Ainda, pode ser caso de extincdo decorrente de inadimplemento sem culpa,
envolvendo situagdes que caracterizem desaparecimento do sujeito, sua insolvéncia
ou o comprometimento da execugao do contrato, dispostas no artigo 78, incisos IX a
XI. Di Pietro diz que também se enquadram razdes de interesse publico (art. 78, inc.

Xl1) e casos fortuitos ou de forca maior (art. 78, inc. XVII).%

%2 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 322 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006,
. 214,

by JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit., p. 844.

 Ibidem, p. 843.

% PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Op. cit., p. 256.

% Idem.
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No mais, destaca-se que a possibilidade de extingdo e alteragcao unilateral do
contrato por parte da Administracdo nos casos supracitados ndo impedem as

tradicionais modificacdes e rescisdes bilaterais e judicias.”’

2.3.3 Fiscalizacao

A fiscalizagdo da execucdo do contrato encontra-se disposta, de maneira
geral, no artigo 58, inc. lll, da Lei 8.666/93%, sendo especificado o modo como se
dara essa fiscalizagédo no artigo 67 desta mesma lei, o qual prevé que a execugao do
contrato sera acompanhada e fiscalizada por um representante da Administracéo
designado, sendo permitida a contratacdo de terceiros para a sua assisténcia,
prestando informagdes relevantes a esta fiscalizacao.

Marcal justifica essa atuacgao de fiscalizagdo da Administragao pelo seu dever
de promover os direitos fundamentais e assinala que, uma atuacdo passiva da
Administracdo Publica, em que nao verifica de imediato que o particular nao
executou de maneira adequada a prestagao contratada, ndo resguarda os interesses
fundamentais dos cidadaos. Contudo, o autor alerta que se o poder de fiscalizagao
for exercido para efeito diverso da mera verificagdo do cumprimento dos deveres do
contratado, ocorrera desvio de poder.®

Cabera ao agente administrativo designado anotar todas as ocorréncias
referentes a execucgao do contrato e tomar as medidas cabiveis, quando competente
para tanto, para regularizar as faltas ou defeitos observados. Caso nao tenha
competéncia para a tomada das medidas necessarias, devera solicita-las aos seus
superiores.'®

Cumpre esclarecer que esta fiscalizacdo por parte do representante
designado pela Administragdo néo exclui ou reduz eventual responsabilidade do
particular, resultante de sua conduta culposa/dolosa por danos que sejam causados

a terceiros ou a prépria Administragéo Publica.’

% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op. cit., p. 78

% Art. 58.0 regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere a
Administracédo, em relagao a eles, a prerrogativa de:

(...)

Il - fiscalizar-lhes a execugao;

% JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit. 846.

1% pIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Op. cit., p. 257

19" BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op. cit., p. 83
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Frisa-se que, se houver o desatendimento de determinagdes regulares da
autoridade designada para acompanhar e fiscalizar a execugao do contrato, podera
este ser extinto unilateralmente pela Administracdo, nos termos do que dispde o art.

78, inc. VII, da Lei de Licitacdes.
2.3.4 Aplicagao de sancgbes

De acordo com Maria Sylvia Zanella Di Pietro, “a inexecugao total ou parcial
do contrato da a Administracdo a prerrogativa de aplicar sangbes de natureza
administrativa”.'%

Essas penalidades estdo autorizadas pelo art. 58, inc. IV, da Lei de
Licitagdes'®, e o art. 87 desta Lei traz suas modalidades, quais sejam: adverténcia;
multa; suspensdo temporaria de participacdo em licitagdo e impedimento de
contratar com a Administragdo, por prazo nao superior a dois anos; declaracédo de
inidoneidade para licitar/contratar com a Administragcao até perdurarem os motivos
que levaram a punigdo ou até que seja realizada a reabilitagdo perante a autoridade
que aplicou a penalidade, a qual sera concedida sempre que o contratado ressarcir
a Administracdo por todos os prejuizos decorrentes e apds exaurido o prazo da
sancao aplicada com base na suspensao temporaria supracitada.

Outrossim, as sangdes contratuais e legais poderao ser aplicadas por atraso,
inexecugao total ou parcial do contrato e as empresas ou profissionais que: i)
tenham sofrido condenacao definitiva por praticarem, por meio doloso, fraude fiscal
no recolhimento de tributos; ii) tenham praticado atos ilicitos com o objetivo de
frustrar os interesses da licitagcao e; iii) mostrem nao ter idoneidade para contratar
com a Administragdo, considerando os atos ilicitos praticados (artigos 86, 87 e 88,
da Lei 8.666/93).

Esta prerrogativa de aplicagdo de penalidades por parte da Administragao
deriva da autoexecutoriedade dos atos administrativos, que nada mais é do que a
Administracdo, sem precisar recorrer ao Poder Judiciario, satisfazer uma pretensao

prépria ou até mesmo resolver um litigio de que faz parte, produzindo todos os atos

192 pIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Op. cit., p. 257
1% Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere a
Administragcédo, em relagao a eles, a prerrogativa de:

(...)

IV - aplicar sangdes motivadas pela inexecugéo total ou parcial do ajuste;
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materiais para tanto. Entretanto, esta autotutela administrativa, apesar de obedecer
ao principio da legalidade, deve observar o principio da proporcionalidade, para
assim evitar a lesividade do contratado.®

Salienta-se que, conforme esclarece Marcgal ao parafrasear as ideias de Hely
Lopes Meirelles, “a imposicdo de sancdes sera sempre precedida da indicacido da
motivacdo e sempre sera assegurado o recurso do interessado ao Poder

Judiciario”. %

2.3.5 Ocupacéo cautelar de instalacdes

A ocupacdo provisoria de bens modveis, imoéveis, pessoal e servico esta
prevista no artigo 58, inciso V, combinado com o artigo 80, inciso Il, ambos da Lei
8.666/93."°°A luz dos ensinamentos da doutrinadora Maria Sylvia Zanella Di Pietro,

essas prerrogativas:

Tem por objetivo assegurar a continuidade da execugdao do contrato,
sempre que a sua paralizagao possa ocasionar prejuizo ao interesse publico
e, principalmente, ao andamento de servigo publico essencial; trata-se,
neste ultimo caso, de aplicagdo do principio da continuidade do servigo
publico.'”’

Nesse sentido, Bacellar esclarece que, quando os servicos essenciais se
encontrarem paralisados, em perigo, ou até mesmo em desvirtuamento de seu
objeto, cabe & Administragdo garantir a sua continuidade.®®

Contudo, Marcal pondera que nado se mostra viavel aplicar a presente
prerrogativa em situagdes que se apuram faltas contratuais, uma vez que isto seria

incompativel com a Constituicdo, porquanto até mesmo em casos de interesse

1% JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit. p. 846.
1% JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit. p. 846.

1% Art. 58. O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei confere a

Administracédo, em relagao a eles, a prerrogativa de: (...)

V - nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens moéveis, iméveis, pessoal e
servigos vinculados ao objeto do contrato, na hip6tese da necessidade de acautelar apuragao
administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem como na hipétese de rescisao do contrato
administrativo.

Art. 80. A rescisao de que trata o inciso | do artigo anterior acarreta as seguintes consequéncias,
sem prejuizo das sangoes previstas nesta Lei: (...)

Il - ocupagéo e utilizagdo do local, instalagbes, equipamentos, material e pessoal empregados na
execugao do contrato, necessarios a sua continuidade, na forma do inciso V do art. 58 desta Lei;

9 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Op. cit. p. 257

1% BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op. cit. p. 83
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publico e social, este apossamento da propriedade privada depende de autorizacao

do Poder Judiciario.'®

2.3.6 Anulacéao

A Administracdo Publica podera, a qualquer tempo, anular o contrato
administrativo, caso seja verificada ilegalidade ou ilegitimidade na contratagdo que
nao haja possibilidade de convalidacdo e apds regular processo administrativo, o
qual deve observar todas as garantias constitucionais''?, tais como o principio da
ampla defesa e do contraditério. Tal prerrogativa, baseia-se na Sumula n. 473, do

STF. Oportuno transcrever:

SUMULA 473. A administragdo pode anular seus préprios atos, quando
eivados de vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam
direitos; ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a
apreciagao judicial.111

Ainda, a teor do disposto no art. 59, da Lei 8.666/93, esta anulacdo possui
efeito ex tunc, ou seja, desconstitui os efeitos ja produzidos pelo contrato. Todavia,
esta declaracao de nulidade ndo exclui o dever da Administracdo de indenizar o
contratado pelos servigos que ele ja executou e por outros prejuizos que sejam
comprovados, se essa ilegalidade for imputavel apenas a Administragdo Publica, em
atengao ao paragrafo unico do referido artigo.

Alguns doutrinadores chamam essa prerrogativa conferida aos entes publicos
de autotutela, vez que a prépria Administracao decide e pde em execugao sua
decis&o.""?

Di Pietro ressalta, por fim, que se o procedimento licitatorio tiver alguma
ilegalidade, esta atinge também o contrato, visto que o procedimento da licitagdo é

condicdo de validade do contrato administrativo. Sendo assim, “ainda que a

199 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit. p. 846
" BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Op. cit. p. 83

BRASIL. Sumula 473. Supremo  Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listardurisprudencia.asp?s1=473.NUME.%20NAO%20S.FL
SV.&base=baseSumulas> Acesso em 28 set 2015.
"2 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Op. cit. p. 258.



48

ilegalidade da licitagdo seja apurada depois de celebrado o contrato, este tera que

ser anulado”.'™

2.3.7 Excecéao de contrato ndo cumprido

O instituto da exceg¢ao de contrato ndo cumprido - exceptio non adimpleti
contractus — esta previsto no art. 477, do CC, o qual dispde que depois de finalizado
o contrato, se for duvidoso o cumprimento deste por uma das partes, a outra pode
recusar-se a prestacao pela qual se obrigou, até que aquela parte cumpra o que lhe
incumbe ou dé garantia para tanto. Em outras palavras, se uma das partes
descumpre o seu contrato, a outra tem o direito de descumpri-lo também.

Feito tal esclarecimento, cumpre consignar que nos contratos regidos por
normas publicistas, este direito ndo é conferido ao contratado, na medida em que
este ndo pode interromper a execugdo do contrato, em atencdo aos principios da
continuidade do servico publico e da supremacia do interesse publico sobre o
particular. Sendo assim, considerando que nao ha qualquer hipotese de previsédo de
rescisdo unilateral por parte do contratado, este deve requerer administrativamente
ou judicialmente a rescisao do ajuste e o pagamento de perdas e danos, sem deixar
de dar continuidade a execucado do contrato, até que a autoridade competente —
administrativa ou judicial — autorize sua paralizagdo.""

Contudo, Celso Antdnio Bandeira de Mello entende que nao se pode afirmar
que a excecdo de contrato ndo cumprido ndo pode ser utilizada nos contratos
administrativos pelo contratado, tendo em vista que os artigos 78, inc. XV e XVI'"®,

da Lei de Licitagbes autorizam o particular invocar este instituto, ao estabelecerem

"3 Ibidem, p. 259

"4 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Op. cit. p. 260.

"% Art. 78. Constituem motivo para rescisao do contrato:

(-..)

XV - o atraso superior a 90 (noventa) dias dos pagamentos devidos pela Administragdo decorrentes
de obras, servigos ou fornecimento, ou parcelas destes, ja recebidos ou executados, salvo em caso
de calamidade publica, grave perturbagdo da ordem interna ou guerra, assegurado ao contratado o
direito de optar pela suspensao do cumprimento de suas obrigagcbes até que seja normalizada a
situacgao;

XVI - a nao liberagao, por parte da Administragao, de area, local ou objeto para execugao de obra,
servigo ou fornecimento, nos prazos contratuais, bem como das fontes de materiais naturais
especificadas no projeto;
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que em determinadas situagcbes o contratado tem o direito de suspender o
cumprimento de suas obrigacdes."'®

Nesse mesmo sentido assinala Di Pietro, ao dizer em uma de suas obras que
o rigor do entendimento exceptio non adimpleti contractus tem sido abrandado pela
doutrina e jurisprudéncia, pontuando, inclusive, que este rigor nado se justifica em
casos nos quais o contrato ndo tem por objetivo a execugédo de servigo publico,
porquanto nestas situacdes nédo se aplica o principio da continuidade.'"”

Tragcados os aspectos gerais que envolvem as referidas prerrogativas da
Administracdo Publica frente ao contratado numa relagdo negocial, resta evidente
que, de fato, a Administragdo possui muitas vantagens no contrato administrativo
propriamente dito, deixando-a numa posicdo, em tese, de supremacia frente ao
particular.

Ocorre que, em determinados casos, apesar de usufruir das clausulas
exorbitantes, ao firmar um contrato com o particular, estas prerrogativas nao
socorrem de modo satisfatorio os entes publicos. Nestas situagdes, vislumbra-se a
necessidade de protecdo da Administragdo Publica, em prol do interesse publico,
por meio da aplicacdo, também, de normas de Direito Privado, conforme sera

tratado no capitulo seguinte.

"8 MELLO, Celso Anténio Bandeira. Op. cit. p. 601.
"7 PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Op. cit. p. 260
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3 APLICABILIDADE DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR AOS
CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Nos termos do que dispde o artigo 54, da Lei de Licitagdes e Contratos da

Administracao Publica:

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

Pela leitura deste texto legal, extrai-se que os contratos administrativos sao
regidos pelo Direito Publico, Privado e, também, pela teoria geral dos contratos, de
maneira harmoniosa. Vale dizer, a aplicagao supletiva das normas de Direito Privado
s6 sdo admitidas se compativeis com a indole publica do instituto.'™

Ainda, conforme pontuado no presente trabalho, consta expressamente no
art. 2°, caput, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que as pessoas juridicas estao
inseridas na qualidade consumidores e, portanto, a pessoa juridica de Direito
Publico poderia ser considerada consumidora numa relacdo de consumo.

Deste modo, depreende-se que, tendo a Lei 8.666/93 admitido
expressamente a regulagdo dos contratos administrativos por normas de Direito
Privado e, trazendo o artigo 2°, do CDC, de maneira indistinta o termo “pessoa
juridica” para englobar o rol de consumidores, em uma analise inicial, a
Administracdo Publica poderia se beneficiar das regras constantes na legislagéao
consumerista.

Entretando, considerando as divergéncias doutrinarias acerca da referida
tematica, se faz necessario o exame aprofundado sobre a Administracdo Publica

como consumidora numa relagdo de consumo.
3.1 A ADMINISTRACAO PUBLICA NA CONDICAO DE CONSUMIDORA
A Administracao Publica realiza todos os dias contratos com particulares

visando adquirir produtos e/ou servicos em beneficio da sociedade como um todo,

como, por exemplo, efetuando a compra de lanches para uma escola municipal,

8 MELLO, Celso Anténio Bandeira. Op. cit. p. 587.
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adquirindo cartuchos para a impressora de um determinado érgédo publico e
celebrando contrato de prestacéo de servicos de telefonia.

Ocorre que, diante dessa relacdo de consumo que se forma entre o particular
e a Administracdo Publica, a doutrina brasileira se divide em duas vertentes: ha
aqueles que defendem que o Cdédigo de Defesa do Consumidor ndo se aplica aos
contratos administrativos e tém doutrinadores que afirmam que sao passiveis de
protecao pelo Cédigo de Defesa do Consumidor os entes publicos ao celebrarem
contratos administrativos propriamente ditos.

Leon Frejda Szklarowsky, em posigao favoravel a tutela da Administragao por
meio do CDC defende que, nestes casos, quando um ente publico faz parte do
contrato, no sentido que Ihe da a Lei de Licitagbes e Contratos, aplica-se o Cédigo
de Protecdo e Defesa do Consumidor, sendo este consumidor ou usuario, uma vez
que a lei sequer distingue as pessoas juridicas que adquirem bens ou usufruem
servicos, 0 que importa € que adquira/utilize o produto/servico como destinatario
final. Frisa que o Estado consumidor/usuario €& a nossa sociedade
representada/organizada.’"

O referido autor ressalta, ainda, que o fato de a Administragdo gozar dos
beneficios concedidos pela Lei 8.666/93 nao faz com que esta ndo necessite do
amparo do CDC, pois basta analisar os dois diplomas legais (CDC e Lei de
Licitagdes), para perceber que nem todas as situagdes abrangidas no CDC estao
relacionadas na Lei de Licitacdes e vice-versa. Portanto, quando o Poder Publico for
usuario ou consumidor como destinatario final, tem que |he ser dada a protecao
legal, tais como a reparagéo de danos patrimoniais ou por defeitos decorrentes da
prestacdo de servicos publicos. Outrossim, menciona o entendimento de Toshio

Mukai, que segue sua mesma linha de raciocinio:

Toshio Mukai adverte, com muita propriedade, que o Cddigo pode e deve
ser invocado pela contratante, ja que, ao contratar o fornecimento de bens
ou servigos, coloca-se na condigao de destinataria final e, portanto, 0 manto
protetor dessa lei ndo pode ser ignorado. Entretanto, ao prestar servigos
publicos, podera também estar na posicao de fornecedor, submetendo-se
as regras do artigo 22 e seu paragrafo unico desse diploma.120

"% SZKLAROWSKY, Leon Frejda. O cédigo de protecdao e a defesa do consumidor e os

contratos administrativos. Boletim de licitagbes e contratos. Sdo Paulo: Nova Dimenséao Juridica,
1999. Disponivel em: <http://www.saj.com.br/artigos/contratosadministrativos.html>. Acesso em:
04/09/2015.

120 1dem.
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José Geraldo Brito Filomeno, em analise ao artigo formulado pelo
Subprocurador-Geral da Fazenda Nacional, Szklarowsky, concorda com o
posicionamento adotado, concluindo que, de fato, aplicam-se, aos contratos
administrativos eminentemente publicos as disposi¢des contidas na legislagao
consumerista, e que a Administracdo, numa relacado contratual estabelecida com
base na Lei 8.666/93, “em regra é a usuaria, adquirente de bens, consumidora final,
nao sendo fornecedora, mas também podera ficar nesta posi¢cao e, entdo, como tal,
devera responder”.'?’

Em sentido oposto, Margal Justen Filho alega nao ser viavel a aplicagao
supletiva de normas consumeristas em contratos administrativos, na parte que diz
respeito a responsabilidade por vicio do produto ou do servigo. Justifica tal afirmativa
pelo fato de a Administracdo ser responsavel pela definicdo da prestacdo a ser
executada pelo particular e, também, das clausulas contratuais que irdo disciplinar a
relacao juridica. Ademais, esclarece que ainda que se enquadrasse a Administragao
no termo “consumidor’, a matéria dos contratos celebrados por esta ja esta
subordinada aos ditames da Lei 8.666/93 em todas as fases de seu procedimento,
nao havendo espaco para a incidéncia das regras constantes no Codigo de Defesa
do Consumidor.'?

Observa-se, dos argumentos exposados por Margal, que este considera que
a Administracéo possui diversas prerrogativas, as quais a deixam numa posi¢ao de
superioridade frente ao contratado, razao pela qual ndo haveria motivo plausivel
para obter, ainda, a tutela do CDC. Todavia o autor ndo leva em conta o fato de que
alguns contratos administrativos eminentemente publicos ndo sdo regidos pela lei
que lhe confere tais prerrogativas. Por exemplo, se estamos diante de compras ou
abastecimentos de navios, embarcagbes ou unidades aéreas ou tropas,
considerando a urgéncia e necessidade, pode-se dispensar o processo de licitagao,
se forem pela modalidade convite (artigo 23, inciso |, alinea a, da Lei de Licitagcbes e

Contratos)."?®

21 FILOMENO, José Geraldo Brito. Manual de direitos do consumidor. 92 ed., Revista, ampliada,
sistematizada e atualizada de acordo com o Cddigo Civil de 2002 e leis subsequentes. Sdo Paulo:
Atlas, 2007, p. 32-33

122 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit. p. 952.
123 S7ZKLAROWSKY, Leon Frejda. Op. cit.
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Portanto, nestes casos supramencionados, nos quais nao sao aplicaveis as
regras da Lei 8.666/93, por 6bvio que o legislador ndo os deixariam ao desamparo
legal total, a ponto de excluir até a incidéncia do CDC.

Outrossim, o autor Caio Tacito também nao aconselha a aplicagdo do Cédigo
de Defesa do Consumidor nestes casos, uma vez que, conforme esclareceu Leon

Frejda Szklarowsky ao relatar o posicionamento do referido autor:

Caio Tacito exclui os consumidores intermediarios ou os que se valem de
produtos ou servigos, como bens de produgdo, e considera os 0Orgaos
publicos verdadeiros fornecedores, consumidores intermediarios, porque se
utilizam de bens ou servigos como instrumentos de execugdo de seus
Servigos.

No raciocinio formulado por Tacito, este traz a tona a questdo dos
consumidores intermediarios e dos destinatarios finais, dizendo que a Administracao
nao adquire um produto ou servigo para atendimento de uma necessidade proépria,
porquanto os bens/servicos adquiridos sao utilizados como instrumentos de
execucao de seus servigos.

Neste ponto, cabe esclarecer que o posicionamento do autor ndo leva em
consideragdo a percepcdo mais adequada acerca do conceito de consumidor e
destinatario final'®*, entendimento este inclusive do STJ, conforme ja foi objeto de
estudo no presente trabalho.

Isto porque 3 (trés) teorias buscam explicar o conceito de consumidor
constante no artigo 2, caput, do CDC: maximalista, finalista e finalista mitigada;
sendo a ultima a que contempla melhor este conceito, na medida em que defende
que, mesmo que uma pessoa juridica ndo seja destinataria final econébmica do
produto ouservigco, se estiver em situacdo de vulnerabilidade com relagdo a outra
parte, sera contemplada pelas normas consumeristas. Sendo assim, o argumento de
que a Administragdo ndo se comporta na maioria das vezes como destinataria final
e, por tal razdo, ndo poderia ser enquadrada como consumidora, nao merece
prosperar, tendo em vista que ainda cabe a analise da questao da vulnerabilidade.

Nesse sentido, Flavio Amaral Garcia cita os ensinamentos de Maria Helena

Pessoa Pimentel, a qual defende a aplicacdo do CDC nas situacbes em que a

124 Teoria Finalista Mitigada
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Administracdo Publica se encontra vulneravel e aduz que em prol do interesse
publico deve obter o amparo da legislacdo consumerista.'?

Diante disso, a grande problematica surge: € possivel a Administragao
Publica ser considerada vulneravel em uma relacado contratual, nas espécies técnica,
juridica ou econémica?

Conforme tratado no presente trabalho, com fundamento no interesse publico,
a Administracdo tem a sua disposicdo uma série de prerrogativas, ocupando
claramente uma posicao de superioridade em face da outra parte numa relacéo
negocial. Nas palavras de Celso Antbnio Bandeira de Melo, “n&o € dificil verificar
que os tragos peculiares ao regime do contrato administrativo giram em torno da
supremacia de uma das partes, que, a seu turno, procede de prevaléncia do
interesse publico sobre os particulares”.'?®

Portanto, em regra, essa vulnerabilidade n&o se presume, contudo, néo se
pode dizer também que esta supremacia da Administracdo Publica é absoluta,
cabendo a analise da situagdo e circunstancia do caso concreto, conforme sera

minuciosamente trabalhado no tépico seguinte.

3.2 VULNERABILIDADE TECNICA DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

A vulnerabilidade técnica ja foi abordada, de modo geral, no primeiro capitulo.
Em suma, esta diz respeito a situacbes em que o comprador/contratante ndo tem
conhecimentos especificos acerca do objeto/servico que esta adquirindo e, por tal
razao, pode ser facilmente enganado por meio de propagandas enganosas.

A Administracdo Publica, no procedimento licitatério, elabora o ato
convocatoério, define o objeto da licitagcéo, fixa o conteudo do contrato, promove a
convocacado de terceiros interessados e define os requisitos e as exigéncias
necessdrias a participagdo e a selecdo da melhor proposta.'?’Por tal razdo, em
principio, a Administracao possui conhecimento especifico e técnico do objeto da

contratagdo, na medida em que tem que descrever este objeto de maneira completa

'2° GARCIA, Flavio Amaral. O Estado como consumidor. Férum Administrativo: direito publico. Belo

Horizonte:  Forum, 2006, v. 6, n. 63, p. 7229 a 7233. Disponivel em:
<http://download.rj.gov.br/documentos/10112/754454/DLFE-
45731.pdf/Revista_60_Doutrina_pg_50_a_58.pdf>. Acesso em: 08/09/2015.

126 MELLO, Celso Anténio Bandeira. Op. cit. p. 589.

127 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit. p. 844
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e minuciosa'®e, portanto, os responsaveis por esta tarefa teriam a expertise
suficiente para tracar suas minuciosidades, para o fim de se obter a proposta mais
vantajosa.

Anexo ao edital, contera o projeto basico. Sobre essa fase interna do
procedimento licitatério cumpre consignar, preliminarmente, que a Lei 8.666/93, em

seu art. 6°, inc. define o projeto basico:

Art. 6°.
(...)

IX - Projeto Basico - conjunto de elementos necessarios e suficientes, com
nivel de precisdo adequado, para caracterizar a obra ou servigo, ou
complexo de obras ou servigos objeto da licitagdo, elaborado com base nas
indicagdes dos estudos técnicos preliminares, que assegurem a viabilidade
técnica e o adequado tratamento do impacto ambiental do empreendimento,
e que possibilite a avaliagédo do custo da obra e a definicao dos métodos e
do prazo de execugéo (...).

Cabe ao ente publico contratante a elaboragédo do projeto basico, que devera
conter uma projecdo detalhada da futura contratagdo, na qual serdo pontuadas
todas as questbes técnicas, as financeiras, os prazos e os reflexos ambientais,
demonstrando a viabilidade e conveniéncia da execugao da obra/servico e, também,
que todas as solugdes técnicas possiveis foram cogitadas.'?

Diante disso, ha quem entenda que, pela elaboragdo do projeto basico e
pelas demais fases do procedimento licitatorio, a Administragdo Publica sabe
exatamente o que esta adquirindo, tendo total consciéncia da qualidade e
quantidade do produto/servico a ser contratado.

Essa é a conclusdo de Tassi em sua monografia “O Cdédigo de Defesa do
Consumidor e os contratos administrativos: a inaplicabilidade do CDC aos contratos

de obras, servigos e fornecimentos regidos pela Lei 8.666/93""%°

, ao afirmar que os
entes publicos, ao elaborarem o ato convocatério, incluindo o documento
denominado “projeto basico”, demonstra que obtém o conhecimento técnico
adequado sobre o objeto do contrato, uma vez que o préprio instrumento de

convocacao detalha as qualidades técnicas daquilo que pretende adquirir.

128 JUSTEN FILHO, Margal. Op. cit. p. 844

129 Ibidem, p. 140-141.

%0 TASSI, Bruno Borges Junqueira. O Coédigo de defesa do consumidor e os contratos
administrativos: a inaplicabilidade do CDC aos contratos de obras, servigos e fornecimentos regidos
pela Lei 8.666/93. Disponivel em:
<http://repositorio.uniceub.br/bitstream/123456789/175/3/20612396.pdf>. Acesso em: 14/09/15
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Contudo, conforme pondera Flavio Amaral Garcia, “n&ao seria razoavel criar-se
a expectativa de que um 6rgao ou entidade publica, por mais bem aparelhado que
seja, disponha de servidores e técnicos que conhegam profundamente todos os
objetos a serem adquiridos”."®' Ora, a Administragdo adquire bens e servicos dos
mais variados tipos todos os dias, desde a compra de papel, caneta e clipes até
sistemas de informatica de alta tecnologia e, por tal razdo, o Poder Publico ndo tera
corpo técnico especializado em todas as areas e, por 6bvio, ndo ira acompanhar
todas as inovacgoes referentes ao objeto da contratacao.

Nesse sentido, Nelson Corréa Viana, esclarece que, de acordo com o art. 8°,
inc. lll, alinea a, do Decreto Federal n. 3.555/00, art. 9°, inc. |, do Decreto Federal n.
5.450/2005 e art. 14 da Instru¢do Normativa Federal n. 02/2008, o érgéo requisitante
define o objeto do contrato conjuntamente com a area de compras, que possui
técnico que, em tese, obtém os conhecimentos pertinentes acerca do objeto. No
entanto, o que acontece na pratica € que a area de compras que ajuda o 6rgao
requisitante ndo possui técnicos com qualificacao profissional pertinente as
especificagdes do objeto e, por consequéncia, produz especificacbes inadequadas e
confusas, de tal maneira que o proprio mercado nido compreende o produto a ser
cotado."

Vislumbram-se nestes casos uma evidente diferenca entre as partes no
tocante as informacgdes técnica do produto, ficando o fornecedor do produto/servigo
presumidamente em uma posicdo de superioridade frente ao Poder Publico, até
mesmo no tocante a evolugao técnica dos produtos e servicos, uma vez que estes
estdo a todo momento sujeitos a novas especificagdes e detalhamentos técnicos.™?

Conclui-se que, regra geral, a Administragcdo obtém conhecimento técnico
suficiente do produto/servigo, sendo dificiilmente enganada pelo particular no tocante
as qualidade e quantidade do objeto a ser contratado. Entretanto, em determinadas
situacdes, a Administracdo Publica ndo obtém o conhecimento técnico adequado do
objeto da licitagdo, se tornando, por este motivo, fragil em relagcdo ao fornecedor,
sendo que este, obviamente, tem conhecimento técnico especifico a respeito dos

bens de consumo produzidos ou vendidos.

131 GARCIA, Flavio Amaral. Op. cit.

32 \VIANA, Nelson Corréa. Precos na licitagao. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 17, n. 3112, 8
jan. 2012. Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/20811>. Acesso em: 15/09/2015

¥ GARCIA, Flavio Amaral. Op. cit.
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Sendo assim, caracterizada esta situagdo no caso concreto, deve a
Administracdo ser reconhecida como consumidora, na medida em que se encontra
vulneravel nesta relacdo de consumo e deve obter o amparo do microssistema

consumerista.

3.3 VULNERABILIDADE JURIDICA DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

A vulnerabilidade juridica trata-se, em resumo, da falta de conhecimentos
juridicos necessarios sobre a relagao contratual estabelecida, na qual o contratante,
muitas vezes, sequer compreende as clausulas do ajuste e, portanto, as
informacdes essenciais do contrato ndo sao repassadas de maneira adequada para
ambas as partes.

Esta espécie de vulnerabilidade, conforme ja esclarecido no primeiro capitulo,
€ presumida em caso de consumidor pessoa fisica e consumidor nao-profissional e,
em contrapartida, vale a presuncédo do contrario com relagéo aos profissionais e as
pessoas juridicas, visto que se pressupbe que esta tem funcionarios com o
necessario conhecimento juridico para compreenderem os termos do contrato e para
eventual representacao em Juizo.

A Advocacia Publica se estrutura nos artigos 131 e 132, da Constituigao

Federal'*

, representando judicial e extrajudicialmente a Unido, os Estados, Distrito
Federal e Municipios.

Portanto, o Poder Publico tem a sua disposicdo uma Procuradoria, composta
por advogados publicos ocupantes de cargos efetivos, os quais prestam servigos de
advocacia, assessoria e consultoria juridica ao Poder Publico.” Ressalta-se que
essa assessoria juridica emite diversos pareceres juridicos que dao base para a

pratica de atos administrativos dos servidores publicos.

3% Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicao que, diretamente ou através de 6rgao
vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei
complementar que dispuser sobre sua organizagao e funcionamento, as atividades de consultoria e
assessoramento juridico do Poder Executivo.

Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na qual o
ingresso dependera de concurso publico de provas e titulos, com a participagao da Ordem dos
Advogados do Brasil em todas as suas fases, exercerdo a representagao judicial e a consultoria
juridica das respectivas unidades federadas.

** BANDEIRA, Adir Machado. Contratacdo de servigos advocaticios pela administragao publica.
Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 16, n. 3044, 1 nov. 2011. Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/20326>. Acesso em: 07/09/2015.
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A estrutura das Procuradorias varia de acordo com o ente publico. No caso
dos municipios, por exemplo, pode, a depender do seu tamanho, receita e demanda
juridica, possuir apenas um Procurador.”*®Cabe frisar que, desde os municipios com
um numero reduzido de habitantes, com baixa arrecadacgao, até uma metropole,
todos estes possuem uma assessoria juridica para auxilia-los e, se discreparem do
modelo previsto na CF, por 6bvio que praticariam ato contrario a Constituicdo
Federal.

Diante disso, Jair Batista Cunha se posiciona no sentido de que é possivel a
verificacdo de vulnerabilidade técnica, cientifica, fatica ou econdmica da
Administracado frente ao fornecedor, no entanto, a vulnerabilidade juridica do ente
publico ndo se presume no contrato administrativo.'®

Em entendimento oposto, André Para Myrrha de Paula e Silva, afirma que o
simples fato de a Administragdo ter uma equipe de apoio na area juridica nao
significa que esta ndo pode se encontrar numa situagao de vulnerabilidade juridica,
na medida em que ha situagdes em que a assessoria juridica do ente publico so6 esta
acostumada a litigar nas areas trabalhistas e administrativas, ndo possuindo
conhecimento, por exemplo, da area do consumidor."®

Contudo, esta alegacdo ndo merece prosperar, uma vez que os advogados
publicos sdo bacharéis em Direito e, por tal razdo, ha presuncdo absoluta de que
estes sdo profissionais com notdério saber juridico, aptos a enfrentarem os mais
diversos tipos de litigios juridicos, ndo cabendo alegagao de desconhecimento em
determinadas areas do Direito.

Considerando todo o aparato juridico dos entes publicos, em que se presume
gue possuem uma equipe juridica competente e especializada, preparada para lidar
com as mais diversas areas do Direito, infere-se que, de fato, a Administracao se
posiciona numa posicao de igualdade juridica frente ao contratado ou até mesmo de
superioridade, quando se relaciona, por exemplo, com fornecedor microempresa.

Neste diapasao, depreende-se que nao se verifica a vulnerabilidade juridica

da Administragdo numa relagdo negocial, razdo pela qual esta deixa de se

136 BANDEIRA, Adir Machado. Op. cit. p.

7 CUNHA, Jair Batista da. Aplicabilidade do codigo de defesa do consumidor aos contratos
administrativos. Revista do TCU, Brasilia, v.32, n.87, jan/mar 2001, p. 34.

138 SILVA, André Pataro Myrrha de Paula e. Administragdo como consumidora: aplicagdao do CDC
aos contratos administrativos. Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 19, n. 3837, 2 jan. 2014.
Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/26309>. Acesso em: 15/09/2015
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enquadrar no conceito de consumidor e, por consequéncia, ndo merece receber a
tutela do CDC.

3.4 VULNERABILIDADE ECONOMICA DA ADMINISTRACAO PUBLICA

A vulnerabilidade econdmica, conforme visto, esta relacionada com a
desproporcional capacidade financeira das partes, sendo vulneravel, portanto,
aquele que se encontra em condicdo econémica inferior ao do fornecedor numa
relacdo de consumo.

Como é sabido, a Administracdo, considerada a nivel federal e estadual,
detém grande poder econdmico, o qual advém, em grande parte, da arrecadagao de
impostos, taxas e contribuicbes de melhoria. Sendo assim, até mesmo diante de
uma relagao contratual envolvendo um destes entes publicos e uma fornecedora
empresa multinacional milionaria, ndo seria adequado considerar esta empresa
superior no aspecto financeiro.

Entretanto, ndo se pode considerar também, que a Administragdo Publica
sempre tera maior ou igual capacidade financeira comparado ao fornecedor. Isto
porque, de fato, a receita tributaria que todos os entes publicos fazem jus deveria ser
suficiente para se estruturarem economicamente, de tal maneira que nao haveria
possibilidade de um ente publico possuir uma condicdo econdmica tdo aquém a
ponto de se tornar fraco numa relacdo contratual, mas a realidade atual de nosso
pais nao demonstra isso.

A ma gestdo do Poder Publico, decorrente da falta de preparo e
conhecimento dos gestores publicos, bem como os desvios de verbas publicas,
levam muitos municipios a terem grande desequilibrio entre suas receitas e
despesas.

De acordo com uma pesquisa realizada neste ano pela Federacao das
Industrias do Rio de Janeiro (Firjan), 8 (oito) em cada 10 (dez) municipios brasileiros
estao em situacao fiscal dificil ou critica. Ainda, consideraram, com base nos dados

analisados, que apenas 18 (dezoito) prefeituras no pais t&ém gestéo de exceléncia.'®

¥ PENNAFORT, Roberta; NEDER; Vinicius. Oito em cada dez municipios tém situagao financeira

ruim. (o) Estado de Sao Paulo. 18 jun. 2015. Disponivel em:
<http://politica.estadao.com.br/noticias/geral,oito-em-cada-dez-municipios-brasileiros-tem-situacao-
financeira-ruim,1709051>. Acesso em 18/09/2015.
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A Federacdo das Industrias do Espirito Santo realizou também um
levantamento regional sobre o tema e constatou que ha municipios brasileiros que
nao possuem sequer uma empresa de pequeno, médio ou grande porte, que gere
emprego e renda para a populagao 40 fato que demonstra claramente a
vulnerabilidade econémica dessas localidades.

Consequentemente, diante dos dados apresentados, conclui-se que diversos
municipios, ao celebrarem contratos junto a um fornecedor de grande porte, podem
se encontrar em situacdo de vulnerabilidade econ6mica. Nesse sentido é o

pensamento de André Para Myrrha de Paula e Silva:

A despeito de encontrarmos entes publicos, em especial a Unido, que de
fato auferem quantias vultosas provenientes das arrecadagdes tributarias,
essa realidade nao € experimentada pela imensa maioria dos municipios
brasileiros, que na maioria das vezes arrecadam apenas o suficiente para o
cumprimento de suas obrigagbes basicas. Isso quando a arrecadagéao
chega a cobrir as despesas pL’Jincas.141

Por tais razdes, assim como se constata que no quesito vulnerabilidade
técnica ndo ha como se estabelecer a presuncado absoluta de que a Administragao
possui 0 conhecimento especifico necessario sobre o objeto da contratagdo, com
relagdo a vulnerabilidade econdmica, esta presungao total também ndo pode ser
considerada, apesar de ser a regra geral.

Sendo assim, analisadas as circunstancias do caso concreto e sendo
constatado que o ente publico encontra-se vulneravel economicamente frente ao
fornecedor, as regras constantes no microssistema consumerista poderdao ser
aplicadas a seu favor.

Em suma, verifica-se, excepcionalmente, a vulnerabilidade técnica e
econbmica da Administracdo Publica em face do fornecedor numa relacéo
contratual, o que gera o enfraquecimento do Poder Publico, causando desequilibrio
na relacdo e servindo como base para a aplicacdo das normas protetivas do
consumidor, uma vez a vulnerabilidade é condicdo intrinseca a condicido de

consumidor.

“'CAMPOREZ, Patrik. Falta tudo: 30 municipios capixabas tém menos de 3 empresas. Gazeta
Online. 12 jul. 2015. Disponivel em:
<http://agazeta.redegazeta.com.br/_conteudo/2015/07/noticias/empregos/3902580-falta-tudo-30-
municipios-capixabas-tem-menos-de-tres-empresas.html>. Acesso em: 18/09/2015

141 SILVA, André Pataro Myrrha de Paula e. Op. cit.
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De outra sorte, se presume de maneira absoluta que os entes publicos
possuem aparato juridico suficiente, de modo que em hipétese alguma podera ser
justificada a aplicagdo do CDC em contratos administrativos com base na
vulnerabilidade juridica da Administracéo Publica.

Passa-se a andlise de julgados dos Tribunais de Justica do nosso pais, a fim
de verificar se as decisdes dos referidos Tribunais estdo em consonancia com o que
se pretendeu defender no presente trabalho, ou seja, se os julgados levam em
consideragcdao o fato de que a Administracdo Publica pode ser considerada

vulneravel numa relagao negocial e, por tal razdo, obter o amparo da Lei 8.078/90.
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4 ANALISE JURISPRUDENCIAL SOBRE A POSSIBILIDADE DE APLICAGAO DO
CDC AOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

Os Tribunais de Justica brasileiros ja abordaram algumas vezes sobre a
possivel protecdo da Administracdo Publica, por meio do observancia de normas
consumeristas em seus contratos. Da analise das referidas decisdes judiciais
observa-se que este tema possui entendimentos divergentes e conflitantes,
causando tumulto no mundo juridico.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro ja decidiu contrariamente a

tese defendida no presente trabalho. In verbis:

DIREITO ADMINISTRATIVO. LICITACAO. Contratagdo dos servigos de
Rede de Transporte de Telecomunicagdes para atender aos o6rgaos da
administragdo municipal. Mandado de segurancga onde postula a impetrante,
primeira apelante, a concessao de ordem para determinar-se a republicagéo
do edital e a nulidade dos itens deste que fixam o indice de liquidezem 1 e
que submetem o contrato ao Codigo de Defesa do Consumidor. Liminar
concedida parcialmente para determinar que a abertura das propostas seja
feita a partir de 30 dias da publicagao da ultima errata do edital. Sentenga
que declara a perda de objeto do primeiro pedido, a caréncia acionaria
quanto ao segundo, concedendo a ordem, quanto ao terceiro, para afastar
as normas do CDC (...) A Administragao nao é a parte vulneravel na relagao
contratual. Nao é, portanto, consumidora. Nao se podem aplicar ao contrato
administrativo as normas previstas na legislagdo consumerista. Aplicagao
do art. 40, |, CDC. Apelagdes a que se nega provimento (TJRJ, Quarta
Camara Civel, Apelagao n. 2007.001.54374, rel. Horacio dos Santos Ribeiro
Neto, j. 08/01/2008, sem omissos no original).142

Neste caso, houve a insurgéncia quanto a clausula que previa a aplicagao do
CDC na relacao contratual decorrente de processo de licitagdo em andamento,
tendo restado expressamente consignado pelo relator Horacio dos Santos Ribeiro
Neto que a Administracdo Publica quando contrata, ndo é parte vulneravel na
relagao estabelecida, pelo contrario, se encontra em posi¢cao de supremacia.

Em decisdo prolatada pela Quarta Turma do Tribunal Regional Federal,
observa-se, de igual modo, que o entendimento foi no sentido de que os contratos
administrativos regem-se apenas com base na Lei 8.666/93, sem apontar qualquer

tipo de excecgao. Oportuno transcrever:

“2RI0 DE JANEIRO. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelagdo Civel com
Duplo Grau Obrigatério de Jurisdicado n°: 2007.001.54374. Disponivel em:
<http://www1.tjrj.jus.br/gedcacheweb/default.aspx?UZIP=1&GEDID=00031FOE7FF282FB5F08110A1
89BE66621CBA0C402035230&USER>. Acesso em 29/09/2015
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ADMINISTRATIVO. LICITACAO. CONTRATO DE OBRA PUBLICA.
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. INAPLICABILIDADE.
EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS. 1. Por forga do
inciso XXI do art. 37 da Constituigdo, o poder publico ndo se submete as
condigbes do Cdédigo de Defesa do Consumidor para contratar suas obras e
sim ao regime proprio previsto na lei das licitagdes, no caso o Decreto-Lei
2.300/86, vigente na época da contratagao sub judice, e atualmente a Lei n°®
8.666, de 21.06.1993, mesmo em se tratando de empresa publica que
explora atividade econd6mica, como é o caso dos Correios.(...) Apelagao
improvida. (TRF-4 - AC: 36413 PR 2000.04.01.036413-4, Relator: SERGIO
RENATO TEJADA GARCIA, Data de Julgamento: 07/02/2002, QUARTA
TURMA, Data de Publicagdo: DJ 27/02/2002 PAGINA: 623, sem omissos no
original).143

Ato continuo, foi interposto recurso especial deste acérdao, ocasido em que o
Superior Tribunal de Justica teve a oportunidade de se manifestar sobre a matéria
no dia 11 de maio de 2004."* O ministro relator, Luiz Fux, asseverou que por forga
da Constituicido Federal, a licitacdo € o principio basico a ser observado por toda a
Administracdo Publica e que na Lei de Licitagcbes e Contratos estdo dispostas
clausulas exorbitantes justamente para resguardar o interesse publico. Por tal razao,
considerando que o vinculo juridico das partes em questdo € de Direito
Administrativo, possiveis ilegalidades cometidas pela recorrida (Empresa Brasileira
de Correio e Telégrafos), s6 poderiam ser avaliadas sob a ética da Lei 8.666/93,
deixando claro a inaplicabilidade do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Sobre este entendimento, ainda, colaciona-se decisao do Tribunal de Justica

do Estado de Sao Paulo, nos seguintes termos:

“APELACAO CIVEL. CONTRATO ADMINISTRATIVO. 1. Inexisténcia de
relagdo consumerista, dada a observancia de regras especificas para
contratos administrativos. Pacto que se pauta pelas regras de direito
publico. 2. Inadimplemento contratual pelo particular que justifica a rescisao,
com respaldo no artigo 78 da Lei 8.666/93. Sentenga mantida. Recurso
desprovido”. (TJSP, Apelagao Civel n° 0007986-30.2008.8.26.0097, Quinta
Camara de Direito Publico, rel. Nogueira Diefenthaler, j.22/03/2012,
p.05/04/2012)."°

%3 BRASIL. Tribunal Regional Federal 4 Regido. TRF-4 - APELAGAO CIVEL : AC 36413 PR
2000.04.01.036413-4. Disponivel em: <http://trf-4.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/8652345/apelacao-
civel-ac-36413-pr-20000401036413-4-trf4>. Acesso em: 29/09/2015.

“BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 527137 (2003/0047959-4 - 31/05/2004) Disponivel
em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200300479594&dt_publicacao=31/0
5/2004>. Acesso em: 29/09/2015.

"> SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Processo: 0007986-
30.2008.8.26.0097 (990.10.286960-1) Encerrado. Disponivel em:
<http://esaj.tjsp.jus.br/cpo/sg/search.do?conversationld=&paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal=
5&cbPesquisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=UNIFICADO&numeroDigitoAnoUnificado=0007986-
30.2008&foroNumeroUnificado=0097 &dePesquisaNuUnificado=0007986-

30.2008.8.26.0097 &dePesquisaNuAntigo=>. Acesso em: 29/09/2015.
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De outro modo, no mesmo ano do acérdao acima transcrito, o TJSP se
manifestou em sentido diverso. O Estado de Sao Paulo ajuizou agéo ordinaria em
face de empresa encarregada de realizar a seguranga de um hospital publico onde
ocorreu crime de furto de diversos equipamentos hospitalares, razdo pela qual o
ente publico buscou ressarcimento aos danos sofridos. A demanda foi julgada
improcedente em primeiro grau e, inconformado com o decisum, o Estado de Sao
Paulo recorreu e teve o seu recurso provido.

Em suas razdées de decidir, o relator Luiz Sergio Fernandes de Souza
asseverou que os contratos administrativos tém sua execucdo baseada por suas
proprias clausulas e pelas disposi¢cdes do instrumento convocatério da licitagao.
Deste modo, no momento em que o hospital se habilitou para concorrer e, apés,
celebrou contrato, concordou com as disposicdes impostas por este, as quais
previam a responsabilidade civil pelos danos causados. Ressaltou, por fim, a
aplicabilidade do art. 14, do CPC, ao presente caso, determinando a restituicao dos

valores pagos pelos equipamentos furtados. a ementa do referido julgado:

“ACAO ORDINARIA Furto de equipamento médico em reparticdo publica —
Empresa contratada para servico de vigilancia patrimonial Previséo
contratual de responsabilidade civil em caso de danos causados em fungéo
da execugdo dos servigos Dever de ressarcir prejuizo decorrente de furto,
independentemente das circunstancias, por expressa previsdo contratual
Aplicagédo, ademais, da regra do artigo 14, § 1°, do CDC Recurso provido
Sentenga  reformada”. (TJSP, Apelagdgo Civel n° 0030881-
25.2005.8.26.0053, Sétima Céamara de Direito Publico, rel. Luiz Sérgio
Fernandes de Souza, }.27/02/2012, p.01/03/2012)."¢

O Superior Tribunal de Justica, em sentido diverso ao seu julgamento de
2004, prolatou importante decisdo no ano de 2010 reconhecendo a possibilidade da
incidéncia do Coddigo de Defesa do Consumidor em contratos administrativos
quando verificada a vulnerabilidade técnica, juridica ou econémica do Poder Publico.

In verbis:

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

" SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Processo: 030881-
25.2005.8.26.0053 Encerrado. Disponivel em:
<http://esaj.tjsp.jus.br/cpo/sg/search.do?conversationld=&paginaConsulta=1&localPesquisa.cdLocal=
5&cbPesquisa=NUMPROC&tipoNuProcesso=UNIFICADO&numeroDigitoAnoUnificado=0030881-
25.2005&foroNumeroUnificado=0053&dePesquisaNuUnificado=0030881-
25.2005.8.26.0053&dePesquisaNuAntigo=>. Acesso em: 30/09/2015
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Administragdo € quem detém posicdo de supremacia justificada pelo
interesse publico, ndo incidem as normas contidas no CDC, especialmente
quando se trata da aplicagdo de penalidades. 2. Somente se admite a
incidéncia do CDC nos contratos administrativos em situagdes
excepcionais, em que a Administragdo assume posi¢cao de vulnerabilidade
técnica, cientifica, fatica ou econémica perante o fornecedor, o que nao
ocorre na espécie, por se tratar de simples contrato de prestagao de servigo
de publicidade. 3. Incompeténcia do PROCON para atuar em relagao que
nao seja de consumo. 4. Recurso ordinario em mandado de seguranga
provido. (STJ - RMS: 31073 TO 2009/0210689-5, Relator: Ministra ELIANA
CALMON, Data de Julgamento: 26/08/2010, T2 - SEGUNDA TURMA, Data
de Publicagdo: DJe 08/09/2010).""’

Trata-se de recurso ordinario em mandado de segurancga interposto por uma
editora de catalogos, propaganda e publicidade, contra acérddo do Tribunal de
Justica de Tocantins que denegou a ordem. Neste caso, a editora firmou contrato
com a Secretaria Municipal de Saude de Santa Terezinha/TO e sob a alegacao de
vicios neste negdcio juridico, o ente publico formulou reclamagdo perante o
PROCON, tendo o referido 6rgao imposto multa a editora.

Inconformada, a editora alegou que o ato administrativo consistente na
aplicagao de multa pelo PROCON deve ser considerado nulo, visto que foi praticado
por autoridade incompetente, pois no caso dos autos ndo se verifica relacdo de
consumo, firmando-se, neste ponto, a controvérsia a ser solucionada pelo STJ.

No voto, foi dado provimento ao recurso ordinario para o fim de anular o ato
administrativo que determinou aplicacdo de multa a editora, em razado da falta de
competéncia do PROCON para atuar em relagdo que nao seja de consumo.
Contudo, apesar de neste caso o STJ nao ter admitido a incidéncia da legislagao
consumerista, consignou expressamente que em situagdes excepcionais, nas quais
a Administracdo assume posicao de vulnerabilidade técnica, cientifica, fatica ou
econdmica perante o fornecedor, cabe a aplicacdo do Codigo de Defesa do
Consumidor.

Esta decisdo do Superior Tribunal de Justica, que deve servir de orientagao
aos juizes e tribunais brasileiros, merece aplausos pela coeréncia da analise, tendo
em vista que segue o entendimento da teoria finalista mitigada, a mais adequada
para conceituar o termo “consumidor”.

Isto porque considera que, ainda que de modo geral ndo caiba a aplicagao da

legislagdo consumerista nos contratos administrativos propriamente ditos, em

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RMS 31073 (2009/0210689-5 - 08/09/2010) Disponivel em:
<https://lww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200902106895&dt_publicacao=08/0
9/2010>. Acesso em: 02/10/15
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alguma situagdes especificas, apds a verificagdo a vulnerabilidade da Administragao
em alguma de suas vertentes, se permite o amparo do CDC. Observa-se que restou
esclarecido, inclusive, que a Administragcao Publica pode se encontrar em situacao
de vulnerabilidade frente ao fornecedor.

Diante do exposto, depreende-se que, apesar da acertada decisao proferida
no ano de 2010 pelo STJ, alguns tribunais ainda possuem resisténcia na ideia de
aplicar as disposicdes contidas no CDC em favor da Administracao Publica e,
portanto, esta tema ainda nao possui entendimento unadnime nos Tribunais de

Justica do nosso pais.
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5 CONCLUSAO

Conceituar o termo “consumidor” nado é tarefa facil, contudo, € uma
empreitada que precisa ser enfrentada, a fim de devidamente identificar a figura do
sujeito ativo numa relagdo de consumo e, deste modo, poder tutela-lo. Apds extensa
analise doutrinaria e jurisprudencial acerca da definigdo contida no art. 2°, caput, do
Cddigo de Defesa do Consumidor, observa-se que o maior impasse para resolver a
referida questdo cinge-se em torno da expressdao “destinatario final” do
produto/servigo adquirido, constante neste dispositivo legal.

As teorias que buscam explicar o art. 2° caput, do CDC, divergem
justamente neste ponto, na medida em que, para a teoria maximalista, consumidor &
o destinatario fatico do produto/servigco, enquanto que, de acordo com a teoria
finalista, o consumidor também precisa ser destinatario econdmico do bem adquirido
e, por fim, a teoria finalista mitigada leva em conta o principio da vulnerabilidade
para identificar a figura do consumidor.

Todas as teorias mencionadas ja foram utilizadas pelo Superior Tribunal de
Justica para basear suas decisbes, no entanto, foi constatado que a corrente
maximalista ndo € mais adotada pela jurisdicao brasileira e, ainda, que o atual
entendimento do STJ estd de acordo com a teoria finalista/mitigada, fato que
demonstra a grande evolugao do 6rgédo judiciario responsavel pela uniformizagéo
das interpretacdes das leis federais.

Isto porque, conclui-se que os argumentos expostos pelos maximalistas nao
merecem prosperar, pois a legislagdo consumerista foi criada com o objetivo de
proteger os direitos do sujeito que se encontra em posicao de vulnerabilidade,
restabelecendo assim o equilibrio entre as partes e, ao utilizar o entendimento da
teoria maximalista, o CDC acaba sendo aplicado em situagdes que ja estdo
devidamente equilibradas, causando, em consequéncia, o desequilibrio contratual
tdo combatido pelos operadores do direito.

Além disso, essa visao tao abrangente da figura do consumidor, em que
basta um ato de consumo para se valer do microssistema consumerista, retira do
Cddigo Civil diversas relagdes juridicas que, na verdade, deveriam ser por ele
tuteladas.

De igual modo, a teoria finalista também ndo se demonstra a mais

apropriada para explicar, em todos os casos, quem deve obter o amparo do Cddigo
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de Defesa do Consumidor. Apesar de ter aprimorado o referido conceito, esta teoria
peca em sentido inverso: interpreta o termo “consumidor” de maneira muito restritiva
e, por tal razdo, ndo abrange sujeitos que, embora ndo sejam destinatarios finais
fatico econdmicos do produto ou servico adquirido, se encontram em situacdo de
vulnerabilidade numa relagc&o negocial.

Salienta-se que os finalistas conseguem fornecer a resposta adequada para
a maioria dos casos, entretanto, estes fecham os olhos para situacdes de clara
vulnerabilidade do sujeito ativo, em que se necessitaria o amparo do CDC para o
equilibrio da relagao contratual.

Sendo assim, infere-se que a teoria finalista/mitigada é a mais adequada
para explicar quem deve ser considerado consumidor numa relagdao negocial, tendo
em vista que faz uma analise mais cuidadosa da pessoa do consumidor e leva em
conta principalmente o quesito da vulnerabilidade, afinal, vale frisar que o CDC foi
formulado justamente para isso: tutelar os direitos da parte fragil.

Por conseguinte, cumpre observar que, de fato, diante das “clausulas
exorbitantes”, o Poder Publico possui supremacia em face do contratado. No
entanto, em algumas situagdes estas prerrogativas ndo dao conta de atender as
necessidades da Administracdo Publica, pois em determinados casos, mesmo com
os privilégios decorrentes das normas e principios publicistas, a Administracéo se
encontra vulneravel nas relacdes contratuais.

Verifica-se esta fragilidade em duas vertentes: técnica e econémica. No que
diz respeito a vulnerabilidade técnica, cabe dizer que os entes publicos, em tese,
possuem conhecimento técnico adequado sobre o produto/servico que adquire, no
entanto, restou suficientemente demonstrado no presente trabalho que ha casos em
que este conhecimento técnico nao é suficiente, uma vez o aparato publico ndao
dispde de servidores e técnicos que conhegam com profundidade todos os produtos
ou servicos a serem adquiridos. Portanto, nestas situacées a Administracdo pode ser
facilmente enganada pelo particular com relagéo a qualidade e quantidade do objeto
contratado.

Referente a vulnerabilidade econbmica, conclui-se que nem sempre a
Administracdo Publica tera maior ou igual capacidade financeira em comparagao ao
contratado, na medida em que a realidade do nosso pais demonstra que muitos
municipios tém problemas orgcamentarios. Sendo assim, diversos municipios podem

se encontrar em situagcao de vulnerabilidade ao celebrarem contratos junto a um
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fornecedor de grande porte econdémico.

A Administracdo pode, portanto, excepcionalmente ser considerada
vulneravel numa relacdo de consumo e deve, nestes casos, ser reconhecida como
consumidora e obter o amparo do Cdodigo de Defesa do Consumidor. Inclusive, este
entendimento se compatibiliza perfeitamente com o art. 2°, caput, do CDC, que inclui
a pessoa juridica como consumidora, ndo fazendo nenhuma ressalva quanto a
pessoa juridica de Direito Publico.

Entretanto, deve-se levar em conta o critério da suficiéncia. Deste modo, o
CDC so6 deve ser aplicado de forma subsidiaria, ou seja, quando os instrumentos
fornecidos através das normas de Direito Publico, ndo forem suficientes para dirimir
os conflitos existentes na execucao do contrato. Além disso, considerando que este
€ um tema que gera controvérsia, caso seja aplicado, deve constar expressamente
no edital de licitagdo e no proprio contrato a ser celebrado, em atencéo ao principio
da seguranga juridica.

Por fim, cabe esclarecer que, admitir a aplicabilidade do CDC aos contratos &
um entendimento que beneficia toda a sociedade, atendendo, portanto, ao principio
da supremacia do interesse publico, tendo em vista que ha sancdes uteis previstas
somente no Codigo de Defesa do Consumidor, tais como a inscricdo do nome do
fornecedor no cadastro de maus fornecedores (art. 44, do CDC) e a imposi¢cao de
contrapropaganda, em caso de publicidade enganosa ou abusiva em procedimento
licitatério (art. 60, do CDC).
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